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TITOLO  XIX 
(Titolo  XVIU  del  codice  civile). 

Dei  privilegi  e  delle  ipoteclie 

(  Continuazione). 
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CAPITOLO  IV.  —  lleirisorisione  dei  priyilegi 
e  delle  ipoteehe. 


Oy  §  L  —  Dove  e  da  ehi  ai  fa  l'iaerizione. 

O  !•  Dove  si  fa  Piscrizione  e  da  chi?  p.  1. 

>Ì0  ^'  Quid  se  riscrizione  è  fatta  in  un  ufficio  diverso  di   quello    desi- 
\r  gnato  dalla  legge?  p.  2. 

"^N^  §  li,  —  Chi  può  richiedere  l* iscrizione t 

3.  L'iscrizione  è  richiest€4  in  generale,  dal  creditore.  Quid  dell'ipo- 

teca ledale?  p.  2. 

4.  Gli  eredi  del  creditore  possono,  durante  la  comunione,  richiedere 

l'inscrizione.  Quid  dopo  la  divisione?  p,  2, 

5.  L'iscrizione  può  e  deve  esser  richiesta    dai   mandatarii   legali   e 

convenzionali.  Il  mandato  può  essere  tacito.  Il  notaro  ha  man- 
dato tacito?  Il  procuratore?  Quid  dell'usufruttuario?  p.  3. 

6.  Un  terzo  può  prendere  iscrizione  come  gestore  di  negozio?  p.  4. 

7.  I  conservatori  delle  ipoteche  possono   prendere   iscrizione    senza 

esserne  richiesti?  L'iscrizione  da  loro  presa  sarebbe  nulla? 
p.  5. 

8.  Il  cessionario  può  prendere  iscrizione  prima   della   notificazione 

del  credito?  Può,  dopo  la  notificazione,  prendere  iscrizione  in 
nome  del  cedente?  É  necessario  che  l'atto  di  cessione  sia 
autentico?  p.  6. 

9.  Il  delegatario  può  prendere  iscrizione  prima  di  aver  accettata  la 

delegazione?  p.  8. 
10.  Diritto  dei  creditori  di  prendere  iscrizione  in  nome  del  loro   de- 
bitore, ed  obbligo  dei  curatori  del  fallimento  di   richiedere   ri- 
scrizione  in  nome  della  massa,  p,  9, 

Laurknt.  —  Prine,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXXI.  —  a. 
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§  III.  —  Contro  ehi  deve  essere  presa  l' iscrizione  ? 

11.  L'iscrizione  deve  essere  presa  contro  il  proprietario  dei  beni  ipo 

tecati,  p.  9. 

12.  Quid  se  il  debitore  muore  prima  d'aver  presa  riscrizione?  QuaPò, 

in  questo  caso,  il  diritto  del  creditore?  Oiurisprudenza,  p,  10. 

13.  L'art.  86  é  applicabile  quando  gli  eredi  del  debitore  hanno  rico- 

nosciuto il  debito  e  rilasciato  un  nuovo  titolo!  p.  11. 

14.  Quid  in  caso  di  alienazione  dell'immobile  ipotecato?  L'iscrizione 

deve  esser  presa  contro  il  debitore  originario  o  contro  il  terzo 
detentore?  p.  11. 

§  IV.  —  Quando  può  o  deve  esser  presa  l'iscrizione  f 

15.  L'iscrizione  può  esser  presa  non    appena    esista  l'ipoteca.    Quid 

delle  ipoteche  legali  e  dei  privilegi?  p.  13. 

16.  L'ipoteca  condizionate  può  essere  iscritta.  Quid  della   ipoteca  la 

cui  esistenza  dipende   da   una    ratifica    o    da    un'accettazione? 
p.  13. 

17.  L'iscrizione  può  ancora  farsi  dopo  la  morte  del  debitore.  Quid  se 

la  successione  è  accettata  con  benefizio  d'inventario?  p.  14. 

18.  In  qual  termine  deve  farsi  l'iscrizione?  p«  15. 

19.  L'art.  82  si  applica  ai  privilegi   che  si    conservano    mediante    la 

trascrizione?  p.  15. 

20.  In  caso  d'alienazione  dell'immobile  ipotecato,  il  creditore  non  può 

più  prendere  iscrizione  dopo  la  trascrizione  dell'atto  di  vendita, 
p.  16. 

21.  L'art.  112  si  applica  alla  trasmissione  dell'immobile  mediante  le- 

gato? p.  17. 

22.  Quid  se  il  debitore  fallisce?  Fino   a    qual    momento    il    creditore 

può  prendere  iscrizione?  Quando  le    iscrizioni    sono    colpite    di 
nullità  e  suscettibili  di  annullamento?  p.  18. 

23.  La  le^ge  sui  fallimenti  si  applica  ai  privilegi   che  si  conservano 

mediante  la  trascrizione?  p.  19. 

24.  Si  applica  alle  ipoteche  legali?  p.  19. 

25.  Si  applica  alla  decozione?  Quid  se  il  debitore  ha  fatto    cessione 

dei  suoi  beni  ?  p.  19. 

§  V.  —  In  virtù  di  quali  atti  l'iscrizione  può  essere  richiesta  f 

26i  È  necessario  un  atto  autentico  perchè  i  privilegi  possano  essere 
^inscritti?  p»  20. 

27.  È  necessario  un  atto  autentico  perchè  le  ipoteche  possano  essere 

iscritte?  p.  21. 

28.  L'iscrizione  può  essere  presa  in  virtù  di  un  atto  nullo?  È  neces- 

sario prendere  una  nuova  iscrizione  in   virtù    dell'atto    confer- 
mativo? p.  21, 

29.  L'iscrizione  può  esser  presa  in  virtù  di  un  atto  inesistente,  qual'ò 

un'ipoteca  consentita  dal  marito  sui  beni  della   moglie   e    pre- 
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Stando  garanzia  per  essaf  Critica  di  una  sentenza  della    Corte 
di  cassazione^  p.  22. 
30.  L'iscrizione  presa  da  un  prestanome  profitta  al  vero  proprietario 
del  credito?  Giurisprudenza,  p.  24. 

§  VI.  —  In  qual  modo  si  prende  l'iscrizione  f 

31«  Chi  richiede  l'iscrizione  deve  presentare  al  conservatore  una  copia 
autentica  dell'atto  che  dà  origine   al    privilegio    od    ail'ipoteca, 

32.  Quid  se  questo    atto    non    venga    presentato?    L'iscrizione    sarà 

nulla?  p.  25. 

33.  Il  creditore  deve  rimettere    al    conservatore  due   note    contenenti 

tutte  le  indicazioni  prescritte  per  l'iscrizione  ipotecaria,  p.  25. 

34.  Perchè  deve  presentare  due  note?  p.  26. 

35.  Le  note  debbono  essere  sottoscritte?  p.  27. 

36.  Sono  ammissibili  note  ed  iscrizioni  collettive?  p.  27. 

37.  Quid  se  il  conservatore  fa  l'iscrizione  senza  che  siano  state  pre- 

sentate le  note?  p.  27. 

38.  Il  conservatore  deve  fare  l'iscrizione  immediatamente?    Quid   se 

non  può  farla  subito?  p.  27. 

39.  Chi  sopporta  le  spese  delle  iscrizioni   ipotecarie?    Quid  del    tu- 

tore? p.  28. 

40.  Chi  deve  anticipare  le  spese  dell  iscrizione?  p.  29. 


§  VII.  —  Formalità  dell'iscrizione. 

41.  Le  formalità  di  ogni  iscrizione  ipotecaria  sono  regolate  dall'arti- 

colo 83.  L'art.  89  determina  le  formalità  dell'iscrizione  dell'ipo- 
teca legale  dello  Stato,  delle  provincie,  dei  Comuni  e  degli  sta- 
bilimenti pubblici,  p.  29. 

42.  Quando  l'atto  sottoposto  all'iscrizione  è  stato    fatto    all'estero,   ò 

sottoposto  alla  formalità  del  vistò.  Questa  formalità  ò  pure 
applicabile  ai  privilegi,  p.  30. 

43.  Quali  sono  le  formalità  dell'iscrizione  d'ufficio  che  il  conservatore 

deve  prendere  quando  dagli  atti  che  ha  mandato  di  trascrivere 
risultino  dei  privilegi?  p.  30. 

44.  Come    si    fa    l'iscrizione    nei  casi  preveduti  dagli  articoli  3  e  5? 

p.  30. 

N.  1.  —  Formalità  generali. 
I.  —  Designazione  del  creditore, 

45.  Peix^hè  la  legge  esige  la  designazione  del  creditore?  p.  31. 

4&  Quid  quando  si  tratta  di  un  credito  ceduto  o  dipendente  da  una 
successione?  p.  31. 

47.  Quali  sono  le  indicazioni  volute  dalla  legge?  Quid  se  il  credito 
appartiene  ad  una  società  che  gode  della  personificazione  ci- 
vile? p.  32. 
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48.  Perchè  la  legge  esige  Tiadicazione  del   domicìlio    reale    e  di  un 

domicilio  elettivo?  p.  32. 

49.  Quid  se  riscrizione  non  contiene  domicilio  eletto?  p.  32. 

50.  QuaFè  Tefifetto  del  domicilio  eletto?  p.  33. 

51.  Questo  domicilio  può  essere  cambiato?  Da  chi?  p.  33. 

52.  A  quale  condizione?  p.  33. 

53.  In  quale  forma?  p.  34. 

II.  —  Designazione  del  debitore. 

• 

54.  Perchè  la  leg^e  esige  la  designazione  del  debitore?  p.  34. 

55.  Quali  menzioni  deve   contenere   l'iscrizione  ?    Perchè   ed   in  qual 

senso  la  legge  si  contenta  di  una    designazione   individuale    e 
speciale?  p.  34. 

56.  Quid  se  l'ipoteca  è  costituita  da  un  terzo  o  se  l'immobile  ipote- 

cato trovasi  nelle  mani  di  un  terzo?  p.  35. 

57.  Quid   se    il   debitore    muore    prima    che   l'iscrizione  sia  presa? 

p.  35 

III.  —  Indiecuione  dell'atto. 

58.  Qual'è  il  titolo  che  deve  essere  indicato   nell'iscrizione,    e    quale 

la  menzione  che  l'iscrizione  deve  contenere?  p.  35. 

59.  Perchè  l'iscrizione  deve  contenere  la  data  de}  titolo?  p.  36. 

60.  Qual'è  l'atto  che  devesi  indicare  in  caso  di  cessione?  p.  36. 

61.  L'iscrizione  deve  far  conoscere  l'atto  confermativo?  p.  37. 


IV.  —  Indicazione  del  credito, 

62.  L'iscrizione  deve  indicare  l'ammontare  del  credito  come   fu  spe- 

cializzato nell'atto  da  cui  procede  il  privilegio  o  l'ipoteca, 
p.  37. 

63.  Quid  se  esista  una  differenza,  in  meno  od  in  piO,  fra  il  capitale 

indicato  nell'iscrizione  e  quello  indicato  nell'atto  costitutivo? 
p.  37. 

64.  L'iscrizione  deve  pure  indicare  gli  accessorii.    È  necessario    che 

siano  menzionati  e  valutati  nell'atto  costitutivo  t  II  creditore 
può  indicarli  prendendo  iscrizione  quando  non  sono  ancora 
liquidi?  p.  38. 

65.  Quid  delle  spese  che  il  creditore  fa   per    ottenere   il    pagamento 

del  suo  credito?  p.  38. 


V.  —  Degli  interessi  del  credito. 
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L'ipoteca  concessa  pel  capitale  garentisce  anche  gl'interessi. 
L'iscrizione  presa  pel  capitale  è  sufficiente  per  gl'interessi? 
p.  39. 
67.  Quid  degl'interessi  scaduti?  Il  creditore  vi  ha  diritto  indipenden- 
temente dall'iscrizione,  nel  limite  determinato  dall'articolo  87? 
p.  39. 
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68.  Quid  degl'interessi  da  scadere?  Perchè  la  legge  dà  efficacia  al- 

riscrizione  del  capitale  per  tre  annif  Perché  non  accorda  effetto 
a  questa  iscrizione  per  tutti  grinteressi  futuri?  p.  <0. 

69.  A  quale  condizione  il  creditore  ha  diritto  d'essere  collocato    per 

tre  anni  d'interessi  futuri,  allo  stesso  grado  che    pel    capitale? 
p.  41. 

70.  Quali  sono  le  tre  annate  per  le  quali  il  creditore  ò  collocato  allo 

stesso  grado  che  pel  capitale?  p.  41. 

71.  L'art.  87  si  applica  ai  frutti  de!Ie  rendite  vitalizie  ?p.  42. 

72.  Si  applica  agl'interessi  degl'interessi?  p.  43. 

73.  Si  applica  agl'interessi  che  decorrono  dopo  che  l'iscrizione    non 

ha  più  bisogno  di  essere  rinnovata?  p.  43. 

74.  In  che  senso  l'art.  87  si  applica  all'apertura  di  un    credito    me- 

diante conto  corrente?  p.  44. 

75.  L'art.  87  si  applica  alle  ipoteche  legali.  In  qual  senso?  p.  45. 

76.  Trova  applicazione  anche  ai  privilegi?  p.  46. 

77.  Quid  degl'interessi  che  non  sono  conservati  dal  capitale!  Il  cre- 

ditore può  prendere  iscrizione  per  questi  interessi    prima   della 
loro  scadenza?  p.  46. 

78.  Il  creditore  che  ha  preso  iscrizione  pel  capitale  può  anche  pren* 

derla    per    gl'interessi,    oltre    i    termini    stabiliti    dall'art.    87? 

"9.   Quid  in  caso  di  cessione  di  beni?  p.  48. 

80.  1  creditori  ipotecarli  possono  prevalersi  della  disposizione  dell'ar- 

ticolo 87?  p.  48. 

VI.  —  Dell'epoca  dell'esigibilità. 

81.  Perchò   l'iscrizione    deve   far   conoscere    l'epoca   dell'esigibilità? 

p.  48, 

82.  Quid  se  l'iscrizione  non  fa  menzione  del  termine,    o    indica    un 

termine  che  non  trovasi  nel  titolo?  p.  49. 

83.  L'art.  83,  n.  4,  si  applica  alle  ipoteche  legali?  p.  49. 

84.  L'iscrizione  deve  pure  menzionare  la  condizione,  p.  50. 

VII.  —  Della  natura  e  situazione  degli  immobili. 

85.  L'iscrizione  deve  indicare  specialmente  la  natura  e  la  situazione 

di  ciascuno  degl'immobili  ipotecati,  p.  50. 

86.  Differenza  di  redazione  fra  l'art.  83,  5,  della  legge  belga  e  l'arti* 

colo  corrispondente  del  codice  civile  (2148,  5),  p.  50. 

87.  Della  menzione  della  clausola  di  via  esecutiva,  p.  IO. 

N,  2.  —  Delle  formalità  speciali  prescritte  dagli  articoli  84  e  89. 
I.  —  Dell'articolo  84. 

88.  Come  si  fa  l'iscrizione  delle  domande  di  nullità  o  di  revoca  pre- 

scritte dall'art.  3  ?  Come  si  fa  l'iscrizione   delle    sentenze   pro- 
nunziate sulle  domande  stesse?  p.  50. 

89.  Come  si  fa  l'iscrizione  delle  cessioni  prescritta  dall'art.  5?  p.  51. 

90.  Il  cessionario  deve  eleggere  un  domicilio?  p.  52, 
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II.  —  Dell' articolo  89. 


91.  Come  si  fa  riscrizione  dell'ipoteca  legale  dello  Stato?  p.  52. 

92.  Quali  indicazioni  deve  contenere  riscrizione?  p.  52. 

N.  3.  —  Della  nullità  dell' iscrizione. 

93.  Le  formalità  prescritte  dalla  legge  debbono  essere  osservate  sotto 

pena  di  nullità?  p,  53. 

94.  Del  sistema  delle  nullità  virtuali,  p.  54. 

95.  Sistema  della  legge  belga.  Quando  l'iscrizione  è  nulla?  p.  55. 

96.  Applicazione  del  principio.  Giurisprudenza,  p.  56. 

97.  Cni  può  chiedere  la  nullità  dell'iscrizione?   1  creditori   chirogra- 

farii  hanno  questo  diritto?  p.  57. 

98.  Qual'è  reietto  dell'annullamento  ?  Il  tribunale  può  pronunziare  la 

nullità  parziale,  fìno  alla  concorrenza  del  danno  sofferto?  p.  58. 

99.  Quando  il  conservatore  è  responsabile  della   nullità   delle   iscri- 

zioni? I  terzi  possono  prevalersi  delle  note?  p.  58. 

100.  Il  conservatore  può  rettificare  le  iscrizioni  irregolari?  p.  59. 

§  Vili.  —  Dell'effetto  delle  iscrizioni.  Della  loro  rinnovazione 
e  della  perenzione. 

N.  1.  —  Dell'effetto  delle  iscrizioni. 

101.  L'iscrizione  conserva  i  diritti  del  creditore  ipotecario,  purché  sia 

validamente  presa.  Giurisprudenza,  p.  60. 

102.  L'iscrizione    presa    da    uno    degli    interessati  profitta  agli  altri  ? 

In  particolare  l'iscrizione  presa  dall'usufruttuario,  in  proprio 
nome,  profìtta  al  proprietario?  Esame  della  giurisprudenza, 
p.  60. 

103.  L'usufruttuario  può  prendere    iscrizione  a  nome   del    proprietario 

come  se  fosse  un  mandatario  in  virtù  della  legge?  p.  61. 

104.  L'iscrizione  presa  dal  creditore  di  una   rendita    vitalizia   profitta 

al  terzo  a  lavore  del  quale  è  reversibile?  p.  61. 

N.  2.  —  Della  rinnotxizione  delle  iscrizioni. 

105.  In  qual  senso  l'iscrizione  conserva  l'ipoteca  o  il  privilegio?  p.  62 

106.  Perchè    la    legge    limita    la    durata    dell'effetto    delle  iscrizioni  ? 

Inconvenienti  pratici  del  sistema  della  perpetuità  delle  iscri- 
zioni, p.  62. 

107.  Sistema  della  legge  belga^  p.  64. 

108.  La  regola  riceve  un'eccezione  in   favore    degl'incapaci.    Motivi  e 

limiti  dell'eccezione,  p.  65. 

109.  L'eccezione    non    profitta    aJlo    Stato  né  alle  altre  persone  civili 

che  hanno  un'ipoteca  legale,  p.  66. 

110.  L'art.  90  si  applica  ai  privilegi  che   si    conservano    mediante  la 

trascrizione,  p.  66. 
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111.  Come  8i  computa  il  termine  di  quindici  annit    Quid   se   l'ultimo 

giorno    del    termine    è    festivo?  L'iscrizione  potrà  farsi  l'indo- 
mani f  p.  66, 

112.  Come  si  calcola  il  termine  di  una  seconda  o    d'una    successiva 

rinnovazione  t  p,  67. 


N.  3.  —  i)a  ehi  ed  in  quali  forme  la  rinnovazione  deve  farsi  1 

113.  Chi  può  o  deve    richiedere    la   rinnovazione    dell'iscrizione f    Dei 

mandatarii,  p.  08. 

114.  Il  conservatore  è  obbligato  a   rinnovare   le    iscrizioni   che    deve 

prendere  d'ufficio?  p.  69. 

115.  Il  cessionario  può  rinnovare   l'iscrizione  in    nome    del    cedente, 
p.  69. 

116.  Il  richiedente  deve  presentare  una  copia  dell'atto  che  dà  origine 

al  privilegio  ed  airipoteca?  Deve  presentare  le  note?  p.  70. 

117.  La  seconda  iscrizione  deve  esser  fatta  nelle  forme  prescritte  dal- 

l'art. 83  ?  p.  70. 

118.  La  seconda  iscrizione  deve  contenere  la  menzione    della    rinno- 

vazione, p.  71. 

119.  Quid  se  il  creditore  ipotecario  o  privilegiato  rinnova  l'iscrizione 

senza  fare  menzione  dell'iscrizione  nuova?  p.  73. 


N.  4.  —  DelV effetto  della  rinnovazione  e  della  perenzione. 

120.  Qual'è  l'effetto  della  rinnovazione  dell'iscrizione?   p.  73. 

121.  L'iscrizione  non  rinnovata  rimane  perenta.  Qual'è  l'effetto    della 

perenzione?  p.  74. 

122.  Chi  può  opporre  la  perenzione  dell'iscrizione?  p.  74. 

123.  Quid  del  terzo  possessore  che  avesse  notizia  deiripoteca  la    cui 

iscrizione  non  fu  rinnovata?  p.  75. 

124.  Il  creditore  la  cui  iscrizione  è    perenta    può    prendere    un'iscri- 

zione   nuova.    In    quale    forma?    E    quale   ne    sarà    l'effetto? 
p.  75. 

125.  Che  diviene  il  privilegio  quando  l'iscrizione  è  perenta?  p.  75. 

126.  Dei  casi  in  cui  l'iscrizione  non  può  più  essere    rinnovata.  Quale 

ne  è  la  conseguenza?  p.  '76. 

127.  Le  parti  interessate  possono  derogare  ai  principii    che    regolano 

la  rinnovazione  delle  iscrizioni  e  la  perenzione?  p.  77. 

N.  5.  —  Quando  le    iscrizioni  non   debbono  più  essere  rinnovate  ? 

I.  —  Principio. 

128.  Perchè  gli  autori  della    legge   ipotecaria   non    hanno   formulato 

espressamente  il  principio,    dirimendo    le    difficoltà    a    cui    dà 
luogo  nell'applicazione?  p.  77. 

129.  Finché  Timmobile  ipotecato  resta  in  potere  del    debitore,   l'iscri- 

zione deve  essere  rinnovata,  p.  78. 
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IL  —  Vendita  J orzata. 

130.  11  sequestro  basta  per  esonerare  il  creditore  dalla  rinnovazione? 

p.  78. 

131.  Le  iscrizioni  debbono  essere    rinnovate    fino    all'aggiudicazione; 

da  quel  momento,  i  creditori  hanno  un  diritto  acquisito  al 
prezzo,  e  lo  conservano  anche  quando  l'iscrizione  non  fosse 
rinnovata,  p.  79. 

132.  Quid  in  caso  di  reincanto?  II  diritto  dei  creditori    ò  mantenuto? 

p.  80. 

133.  Quid  se  la  rivendita  ha  luogo  per  un  prezzo  più  elevato  ?  I  cre- 

ditori la  cui  iscrizione  ò  perenta  avranno  un  diritto  sulla  parte 
del  prezzo  che  eccede  quello  della  prima  aggiudicazione? 
p.  81. 

134.  Casi  in  cui    il    diritto    al    prezzo    che    il    creditore    acquista    in 

virtù  deiragjBfiudicazione  non  conserva  il  suo  diritto  sull'immo- 
bile e  in  cui,  per  conseguenza,  l'iscrizione  deve  essere  rinno- 
vata, p.  82. 

III.  —  Vendita  volontaria. 

135.  La  vendita  dell'immobile,  sebbene  trascritta,    non    conferisce  al> 

cun  diritto  ai  creditori  sul  prezzo,  e  non  li  dispensa  dal  rin- 
novare la  loro  iscrizione,  p.  82. 

136.  Quid  se  all'acquirente  é  fatto  precetto  di  pagare  o  di  rilasciare  ? 

p.  83. 

137.  Quid  se  una  sentenza    lo    condanna  a   pagare   od  a    rilasciare  f 

p.  84. 

138.  Quando  la  vendita  volontaria  attribuisce    ai    creditori   un    diritto 

sul  prezzo  ?  Esame  delle  diverse  clausole.  Giurisprudenza, 
p.  84. 

139.  Quid  se  il  terzo  acquirente,  dopo  di  avere    rilasciato    l'immobile 

ipotecato,  lo  riprende?  I  creditori  debbono,  dopo  questa  ripresa, 
rinnovare  le  loro  iscrizioni  per  avere  il  diritto  di  agire  contro 
l'acquirente?  p.  86. 

140.  Quid  se  l'acquirente  purga?  Da  qual  momento  i  creditori  hanno 

un  diritto  sul  prezzo,  e  sono,  per  conseguenza^  esonerati  dal 
rinnovare 'la  loro  iscrizione?  p.   83. 

141.  In  qual  senso  il  diritto  dei  creditori  è  acquisito  dopo  lo    spirare 

dei  quaratxta  giorni,  a  datare  dall'offerta  fatta    dall'acquirente  ? 

14?.  Quid  se  uno  dei  creditori  richiede  la  messa  all'incanto    dell'im- 
mobile? p.  88. 

143.  Quid  se  l'acquirente  si  costituisce  aggiudicatario  ?  p.  89. 

144.  Gli  esposti  principii  si  applicano  nel  caso  in  cui  un  creditore  ipo- 

tecario diviene  acquirente  dell'immobile?  Questo  creditore  deve 
rinnovare  la  sua  iscrizione  finché  non  v'ha  né  iscrizione,  nò 
purgazione?  p.  90. 

IV.  —  Del  fallimento. 

145.  I  creditori  debbono  rinnovare  le  loro  iscrizioni  dopo    la   dichia- 

razione di  fallimento?  p.  91. 
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146.  Quid  nel  caso  di  accettazione  beneficiata  di    una  successione   e 
nel  caso  di  eredità  giacente  ?  p.  92. 


CAPO  V.  —  Della  oanoellacioHe  e  della  riduzione 
delle   isorisiont. 

Sezione  I.  —  Della    cancellazione. 
§  I.  —  Nosioni  generali. 

147.  In  che   consiste  la    cancellazione    o    radiazione   dell'iscrizione  ? 

p.  92. 

148.  Qual'è  l'oggetto  della  radiazione  f  p.  92. 

149.  Quando  avvi  radiazione  volontaria?  p.  92. 

150.  Quando  avvi  radiazione  forzata?  p.  94. 

151.  La  radiazione  delle  ipoteche  degl'incapaci  è  sottoposta  a    regole 

speciali,  p.  91. 

152.  Della  rinunzia  all'iscrizione  d'ufficio,  p*  94. 

§  11.  —  Della  cancellazione  volontaria. 
N.  1.  —    Condizioni, 

153.  Il  consenso  alla  radiazione  è  un  atto  unilaterale,    o    deve  essere 

accettato?  p.  95. 
155.  La  radiazione  non  può  essere  consentita  che  dalla  parte  interes- 
sata. Chi  è  parte  interessata  in  questa  materia?  p.  96. 

155.  Le  parti  interessate  debbono  essere  capaci  di  consentire    la  ra- 

diazione. Quale  capacità  é  necessaria   quando    la    radiazione  ò 
consentita  dopo  il  pagamento  del  credito?  p.  97. 

156.  Quale  capacità  occorre  per  conseguire  la   radiazione   prima    del 

pagamento?  p.  97. 

IL  —  Chi  può  consentire  la  radiazione   dopo  il  pagamento 

del  debito  t 

157.  Dei  minori  emancipati  ed  interdetti,  p.  98. 
L58.  Dei  minori  emancipati,  p.  98. 

159.  Delle  donne  maritate.  Quid  delle  donne  separate   di   beni?    Quid 

delle  donne  maritate  sotto  il  regime  dotale  per  ciò  che  concerne 
i  crediti  parafernali?  p.  99. 

160.  Degli  amministratori  di  beai  altrui,  p.  100. 

161.  Applicazione  del  principio  al  tutore,  p.  100. 

162.  Applicazione  del  principio  al  marito,   amministratore    legale    dei 

beni  della  moglie,  p.  100. 

IL  —  Chi  può  consentire  la   cancellazione  senza  che  il  debito 

sia  pagato? 

163.  Chi  pud  consentire  la  radiazione    prima  che  il    debito    sia    pa^ 

gato?  p.  101. 
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164.  Il  minore  emancipato  può  consentire  questa  radiazione^  Lo  prò 

senza  l'assistenza  del  curatore  t  p    101. 

165.  Il  minore  diventato  maggiore    può,  prima  della    resa    dei    conti, 

consentire  la  radiazione  della  sua  ipoteca  legale?  p.  101. 

166.  Della  donna  maritata.   Quid  se  essa  è  separata  di    beni    o    ma- 

ritata sotto  il  regime  dotale  ì  p.  102« 

167.  Gli  amministratori  dei  beni  altrui  possono  consentire  una  radia- 

zione prima  che  il  debito  sia  pagato  ?p.  102. 

168.  Applicazione  del  principio    al    tutore.    A    quali    condizioni    può 

consentire  la  radiazione  prima  del  pagamento  del  debito?  pa- 
gina 103. 

169.  La  clausola  d*impiego,  se  non    ò  eseguita,    rende    il    pagamento 

nullo,  e,  per  conseguenza,  impedisce  al  tutore  di  consentire  la 
radiazione  ?  p.  104, 

170.  11  marito  può,  come  amministratore  dei  beni  della    moglie,    con- 

sentire la  radiazione  prima  che  il  debito  sia  pacato?  Quid 
se  v'ha  clausola  d'impiego?  Questa  clausola  oobliga  i  terzi, 
sia  sotto  il  regime  della  comunione,  sia  sotto  quello  dotale  t 
p.  105. 

171.  Il  marito  può,  come  amministratore  della    comunione,  consentire 

la  radiazione  di  un'iscrizione  senza  che  il  credito  sia  pagato  ? 
p.  106. 

172.  A  quali  condizioni  il  mandatario  convenzionale    può    consentire 

la  radiazione?  p.  106. 

173.  Applicazione  del  principio  alle  società  commerciali,  p.  107. 

§  III.  —  Della  cancellazione  forzata, 

N.  1.  —  In  quali  casi  i  tribunali  debbono  pronunziare 
la  cancellazione? 

174.  La  cancellazione  deve  essere    pronunziata    quando  non  v'ha   né 

ipoteca,  né  privilegio.  Giurisprudenza,  p.  108. 

175.  Il  magistrato  deve  ordinare  la  cancellazione  quando  l'iscrizione  fu 

presa  in  virtù  di  un  titolo  nullo,  estinto  o  saldato^    p.  109. 

176.  Quid  se  fu  presa  in  virtù  di  un'obbligazioe  condizionale?  p.  109. 

177.  Il  magistrato  deve  ordinare  la  cancellazione  di  un'iscrizione  irre- 

golare? p.  111. 

178.  Il  magistrato  deve  ordinare  la  cancellazione  quando  i  privilegi  o  le 

ipoteche  sono  estinte  per  effetto  della  prescrizione  o  cancellati 
dalla  purgazione,  p.  112. 

N.  2.  —  Da  chi  può  essere  chiesta  la  cancellazione  f 

179.  Chi  può  richiedere  la  radiazione?  È  necessario  un  interesse  nato 

ed  attuale?  p.  112. 

180.  Il  debitore  può  chiedere  la  radiazione.  Quid  per  causa  d'irrego- 

larità! p.  112. 

181.  11  terzo  ac(}uirente  può  chiedere  la  radiazione,  quand'anche  non 

purghi.  Giurisprudenza^  p.  113. 

182.  I  creditori  possono  chiederla  prima  della   procedura    della   gra- 

duazione, p.  114. 
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183.  Il  liquidatore  di  una  società  comnaerciale  può  chiedere  la  radia- 
zione dell'iscrizione  presa  dalla  moglie  di  un  socio  sugl'immo- 
bi]i  della  società  durante  la  sua  esistenza  f  p.  114. 

181.  Il  notaro  che  ha  ricevuto  Patto  di  consenso  alla  cancellazione 
dell'ipoteca  può  chiedere  la  radiazione  in  nome  delle  parti  in- 
teressate? p.  114. 


N.  3.  —  Contro  ehi  la  eaneell(uione  deve  essere  chiesta. 

185.  La  domanda  dev'essere  formata  contro  il   creditore  iscritto,    pa- 

gina 115. 

186.  Quid  se   i  creditori  iscritti  non  sono  stati  messi  in  causa?   pa- 

gina 115. 

N.  4.  —  Dinanzi  qual  tribunale  la  domanda 
deve  essere  promossa  t 

187.  L'azione  di    cancellazione   dell'ipoteca  ò    reale?  Perché    si    pro- 

muove innanzi  al  tribunale  del  luogo  in  cui  sono  situati  i 
beni?  p.  116. 

188.  Applicazione  del  principio.  Distinzione  fra  la  domanda  principale 

e  quella  incidentale,  p.   116. 

189.  11  principio  si  applica  alla  radiazione    dell'iscrizione    presa    per 

l'ipoteca  legale  del  minore  ?   p.  117. 

190.  Quid  della    domanda    di    radiazione    dell'iscrizione    presa,    du- 

rante il  matrimonio,  per  l'ipoteca  legale  della  moglie  ?  pa- 
gina 118. 

191.  Le  parti  interessate  possono  derogare  alla  regola  che  determina 

la  competenza?  p.  118. 

192.  La  domanda  di  radiazione  ò  sottoposta  al   preliminare  di  conci- 

liazione? p.  11^. 

193.  Delle  notificazioni  delle  citazioni,  p.  119. 

194.  A  qual  domicilio  si  fa  la  notificazione  della    sentenza    che    pro- 

nunzia la  radiazione?  p.  119* 

N.  5.  —   Quando  la  cancellazione  può  aver  luogo  f 

195.  L'iscrizione  non  può  essere  radiata  che  in  virtù  di  una  sentenza 

in  ultimo  grado  o  passata  in  cosa  giudicata,  p.  120. 

196.  Quid  in  caso  di  acquiescenza?  L'atto  di  acquiescenza   deve    es- 

sere autentico?  p.    120. 

197.  Quid  se  la  sentenza  in  virtù  della  ()uale    l'iscrizione    fu    radiata 

venga  cassata?  L'iscrizione  ristabilita  riprenderà  il  suo  primo 
grado,  p.  121. 

198.  Quid  se,  in  questo    caso,    vi    fossero    creditori    iscritti    dopo    il 

creditore  radiato?  Saranno  essi  vinti  dall'iscrizione  rista- 
bilita? Come  si  farà  la  collocazione  dei  diversi  creditori?  pa- 
gina 122. 


XVI  INDICE   DELLE   MATERIE 


Sezione  II.  —  Della    riduzione, 

199.  La  riduzione  è  una  cancellazione  parziale,  p.  123. 

200.  Chi  ha  la  capacità  di  consentire  la  riduzione,  sia  sugl'immobili, 

sia  sull'ammontare  del  credito?  p.  123. 

201.  Quando  avvi  luogo  alla  riduzione  forzata  secondo  la  legge    ipo^ 

tecaria?  p.  124. 

202.  Il  debitore  che  ha  fatto  un  pagamento  parziale  può  chiedere  che 

la  somma  per  la  quale  fu  presa  V  iscrizione  venga  ridotta  t 
p.  124. 

Sezione  III.  —  Delle  formalità  della  cancellazione 
e  della  riduzione. 

§  . .  —  Quali  sono  i  documenti  che  il  richiedente  deve  presentare 

al  conservatore? 

203.  Chi  può  richiedere  la  radiazione?  11  portatore  dell'atto  di  radia- 

zione ha  questo  diritto  ed  in  che  senso?  p.  12-3. 

204.  Quali  documenti  il  richiedente  deve  presentare  al    conservatore  ? 

L'autenticità  è  richiesta  per  la  validità  o  per  l'esistenza  della 
radiazione?  p.  126.  | 

205.  Quali  documenti  il  richiedente  deve  presentare  quando  la  radia-  ' 

zione  è  forzata?  p.  127. 

206.  Il  richiedente  deve   depositare   una    copia    integrale    degli    atti  ? 

p.  128. 

207.  11  conservatore  può  esigere  il  deposito  degli  atti  che  completano 

il  titolo  in  virtù  del    quale    deve    operare    la   radiazione?    pa-  { 

gina  128. 

§  II.  —  Diritto   del  conservatore, 

208.  11  conservatore  ha  diritto  di   verificare    la    regolarità    degli    atti 

e  la  capacità  delle  parti  interessate  che  richiedono  la  radia- 
zione? Dottrina,  p.    1:29. 

209.  La  giurisprudenza  gli  riconosce  questo  diritto,  e  la  nostra  legge 

è  concepita  in  questo  spirito,  p.  130. 

210.  Il  conservatore  può  radiare  l'iscrizione  in  virtù  di    atti    fatti   al- 

l'estero? p.  131. 

211.  Il  conservatore  può  esigere  che  il  tutore  produca  le  quietanze  e, 

se  v'ha  luogo,  la  sentenza  che  autorizza  a  vendere  un  immo- 
bile del  minore,  o  deve  fare  la  radiazione  sul  solo  atto  di  con- 
senso del  tutore  ?  p.  131. 

212.  Il  conservatore  può  esigere  la  prova  che  le    formalità    dell'arti- 

colo 472  sono  state  adempiute,  quando  il  minore,  diventato 
maggiore,  consente  la  radiazione  dell'iscrizione  presa  sui  beni 
del  tutore?  p.   133. 

213.  Il  conservatore  può  esigere  dai  coniugi    che   si    dicono    maritati 

senza  comunione  di  beni,  che  gli  presentino  l'atto  di  celebra- 
zione del  loro  matrimonio,  p.  134, 
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214.  Quando  i  coniugi    8ono   maritati    sotto    il    regime    della   comu- 

nione convenzionale,  il  conservatore  può  esigere  una  copia  del 
contratto  di  matrimonio,  od  un  estratto  che  stabilisca  la 
capacità  esclusiva  del  marito  di  dare  il  consenso,  p.  134. 

215.  Quando  i  coniugi  sono  maritati  sotto   il  regime  dotale,    il    con- 

servatore può  rifiutare  di  radiare  Tiscrizioue  sull'atto  di 
consenso  dato  dal  marito,  se  il  pagamento  non  fu  fatto  con- 
formemente alle  clausole  del  contratto  di  matrimonio,  pa- 
gina 135, 

216.  Della  clausola  d'impiego  sotto  il   regime    della  comunione,    pa- 

gina 135. 

217.  Quando  la  donna  separata  di  beni  consente   la    radiazione    del- 

riscrizione  presa  sui  beni  del  marito  per  la  sua  ipoteca  legale, 
il  conservatore  ha  il  diritto  di  esigere  la  presentazione  della 
sentenza  che  ha  pronunziata  la  separazione  ed  ordinata  la  li- 
quidazione delle  riprese  della  moglie,  p.  136. 

218.  Quali  documenti  il    conservatore    può    esigere    quando   si    tratta 

di  un'iscrizione  presa  in  nome  di  una  società  commerciale  ì 
p.  136. 

219.  Quid  se  Patto  di  società   ha    ricevuto   delle   modificazioni?    pa- 

gina 137. 

220.  11  conservatore  può  esigere  un  atto  di  notorietà  che  constati  che 

non  esistono  eredi  riservataci,  quando  vi  é  un  legatario  con 
atto  autentico  che  dà  il  consenso  di  radiazione  di  un'iscrizione 
dopo  aver  esatto  il  credito!  p.  137. 

221.  I  conservatori    delle  ipoteche   debbono    essere    condannati    alle 

spese  quando  sul  loro  rifiuto,  il  tribunale  ordina  la  cancella- 
zione? p.  138. 

Sezione  IV.  —  Effetto  della  eancellaxione  e  della  riduzione. 
§  I.  —  Principio, 

222.  La   radiazione    dell'iscrizione    implica    la    rinunzia    all'ipoteca  ? 

Quando  avvi  rinunzia  tacita?  p»  139. 

223.  Il  creditore  che  ha  dato   consenso    di    radiazione    dell'iscrizione 

senza  rinunziare  all'ipoteca  può  prendere  una  nuova  iscrizione  ? 
p.  140. 

224.  Qual'ò  l'effetto  del  consenso  dato  dal  primo  creditore  iscritto  al  - 

l'acquirente  che  lo  paga,  allorquando  l'iscrizione  non  ò  stata 
radiata?  p.  l-ll. 

225.  Il  consenso  ha  effetto  dal  momento  in  cui  l'atto  è  fatto   o    dalla 

radiazione  operata  sui  registri?  p.  142. 

§  li.  —  Revoca  del  consenso. 

226.  Il  creditore  può  revocare  Tatto    di    consenso    e    in    qual  modo  ? 

p.  143. 

227.  Qual'ò  l'effetto  della  revoca  rispetto  bx  creditori  che  hanno  preso 

iscrizione,  sia  dopo  l'atto  di  consenso,  sia  dopo  la  notificazione 
di  quest'atto  al  conservatore?  Dottrina,  p.  143. 
228-229.  Esame  della  giurisprudenza  sulla  quistione,  pp.  144-147. 
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§  III.  —  Eistabilìmento  delViaerizione  cancellata* 

230*  La  radiazione  può  essere  annullata  a  causa  d'errore  sia  della 
parte  interessata  che  l'ha  consentita,  sia  del  conservatore  che 
rha  operata,  p.  148. 

231.  Qual'è  Peifetto  deirannullamento  della  radiazione?  L'iscrizione  è 

ristabilita  col  suo  primo  grado  ?  p.  l48. 

232.  Critica  dell'opinione  contraria,  p.  149. 

233-234.  Esposizione  e  critica  della  giurisprudenza,  pp.  149-150. 

;^35.  Il  creditore  la  cui  iscrizione  é  ristabilita  é  pure  vinto  dai  cre- 
ditori che  erano  iscritti  al  momento  della  cancellazione?  pa- 
gina 151. 


CAPO  VL  —  Deireffetto  dei  privilegi  •  delle  ipoteche 
contro  i  tersi  possessori. 

§  I.  —  Nozioni  generali, 

236.  Che  intendesi  per  terzo  possessore?  p.  152. 

237.  Qual'è  il  diritto  dei  creditori  privilegiati    ed    ipotecarii    contro  il 

terzo  possessore?  Qual'é  il  fondamento  del  diritto  di  seguito? 
p.  152. 

238.  Quale  è  la  situazione  del  terzo  possessore   contro    il    quale  agi- 

scono i  creditori  ipotecari?  É  egli  obbligato  a  pagare  od  a  ri- 
lasciare? p.  153. 

239.  La  clausola  di  esecuzione  parata    può  essere    eseguita  contro  il 

terzo  possessore,  p.  156. 

240.  Qual'è  la  condizione  richiesta  perchè  i  creditori  abbiano  il  diritto 

di  seguito  ?  p.  156. 

241.  Applicazione  del  principio  al  privilegio  dell'architetto,  p.  157. 

242.  11  principio  si  applica  al  privilegio  delle  spese  giudiziarie?    pa- 

gina 158. 

243.  Il  terzo  possessore  può  rinunziare  a  prevalersi  del  difetto  d'iscri- 

zione quando  aveva  notizia  dell'ipoteca  al  momento  della  ven- 
dita? p.  158. 

244.  Il  terzo  possessore  può  rinunziare  a  prevalersi  del  difetto  d'iscri- 

zione? Può  opporlo  quando  si  é  assunto  il  pagamento  del  de- 
bito? p.  160. 

245.  Il  debito  deve  essere  esigibile  perché    il  creditore    possa  eserci- 

tare il  diritto  di  seguito.  Quii  se  il  debitore  ha  ottenuto  una 
dilazione  di  grazia?  Quid  se  il  debitore  è  decaduto  dal  bene- 
fizio del  termine?  p.  160. 

246.  Ogni  terzo  possessore,  per  qualunque  titolo  possieda,  è  sottoposto 

al  diritto  di  seguito,  p.  162. 
217.  Quid  se  il  debitore  costituisce  un  diritto  di  usufrutto,  d'enfiteusi 
o  di  superfìcie  sull'immobile  ipotecato?  In    questo    caso  qual'é 
il  diritto  del  creditore?  p.  162. 

248.  Quid  se  il  debitore  concede  un  diritto  d'uso  o  di    abitazione,  od 

una  servitù?  p.  163. 

249.  Qual'é  l'effetto  delle  locazioni  consentite  dal  debitore  per  ciò  che 

concerne  il  diritto  di  seguito!  p.  164. 
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§  IL  —  Delle  condizioni  richieste  per  l'esercizio 
del  diritto  di  seguito. 

250.  Il  creditore  deve  intentare  contro  il  terzo    possessore    un'azione 

per  farlo  condannare  a  pagare  od  a  rilasciare?  Può  agire  contro 
di  lui  per  una  dichiarazione  d'ipoteca?  p.  164. 

251.  11  creditore  deve  fare  un'ingiunzione  al  debito  originario,  vale    a 

dire  al  debitore  personale.  Perchè  ?  p.  166. 

252.  In  quali  forme  l'ingiunzione  deve  esser  fatta?  p.  166. 

253.  Il  creditore  deve  fare,    in  secondo    luogo,   un    precetto    al  terzo 

possessore,  p.  167. 

254.  In  Quali  iorme  il  precetto  deve  esser  fatto?  p.  167. 

255.  A  cni  il  precetto  dev'esser  fatto?  p.  168. 

256.  L'ingiunzione  deve  precedere  il  precetto?  p.  168. 

257.  Quando  l'ingiunzione  è  perenta?  p.  139. 

258.  Quando  il  precetto  ò  perento?  p.  171. 

259.  Il  terzo  possessore  può  opporre  il    difetto    d'ingiunzione,    la  pe- 

renzione e  la  nullità  per  inosservanza  delle  formalità  legali  ? 
p.  171. 

260.  QuaPò  l'effetto  del  precetto  in  quanto  al    terzo    possessore?   pa- 

gina ITJ. 

261.  Come  si  calcola  il    termine    di    trenta    giorni    dell'art.  99?    pa- 

gina 173. 

262.  Qual'ò  la  condizione  del  terzo  possessore  dopo    i    trenta  giorni? 

p.  173. 

§  IH.  —  Delle  eccezioni  spettanti  al  terzo  possessore. 

263.  Il  terzo    possessore    non    può    più    addurre    eccezioni    contrarie 

al  diritto  comune.  11  benefizio  di  escussione  è  abolito^  pa* 
gina  173. 

264.  Il  terzo  possessore  ha  l'eccezione  di  garenzia,  p.  174. 

265.  Il  terzo    possessore    ha    l'eccezione    di    priorità    d'ipoteca?   pa- 

gina 174. 

266.  Il  terzo  possessore  può  obbligare  il  creditore    esecutante    a  ga- 

rantire che  la  vendita  salirà  ad  un  prezzo  elevato  abbastanza 
per  soddisfarlo  integralmente  del  suo  credito  se  ò  in  primo 
grado?  p.  175. 

267.  Il  terzo  possessore  ha   l'eccezione    detta  eedendarum  actionurn  t 

p.  176. 

268.  Può  egli  opporre  ai  creditori  il  diritto  di    ritenzione    quando  ha 

fatto  spese  utili  e  necessarie?  p.  178. 

269.  Il  terzo  possessore  escusso  ipotecariamente  può  mettere  in  causa 

gli  altri  possessori  d'immobili  ipotecati  a  garanzia  del  debito, 
ed  a  quale  scopo?  p*  178. 

§  IV.  —  Del  pagamento  dei  debiti  da  parte 
del  terzo  possessore 

270.  11  terzo  possessore  che  paga  i  debiti    ipotecarii    è    sostituito    al 

debitore  personale  e  prende  il  di  lui  posto  ?  p.  179. 

271.  In  aual  senso  e  perché  il   terzo  possessore   gode   dei   termini  e 

delle  dilazioni  del  debitore  personale?  p.  180. 
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272.  Che  cosa  deve  pagare  il  terzo  possessore!  Princìpio,  p.  180. 

273.  Deve  pagare  le  spese?  p.  181. 

274.  Quid  degl'interessi  T  Deve  gl'interessi    non    conservati  dall'iscri- 

zione f  p.  181. 


§  V.  —  Del  rilaseio. 
N.  1.  —  Nozioni  generali. 

275.  Che  cosa  è  il  rilascio  e  quale  ne  ò  lo  scopo  ?  p.  182. 

276.  Come  si  fa  il  rilascio?  p.  184. 

277.  Nomina    di    un    amministratore.   Sue   funzioni.    Giurisprudenza, 

p.  184. 

278.  Avvi  un  termine  allo  spirare  del  quale  il  rilascio    non    può    piQ 

aver  luogo?  p.  185. 

279.  Che  cosa  deve  rilasciare  il  terzo  possessore?  p.  186. 

280.  Il  terzo  possessore    può    rilasciare    qucdora  sia  ancora    debitore 

del  prezzo?  p.  187. 

281.  Quid  se  il  prezzo  ancora  dovuto    basta    per   pagare   i    creditori 

iscritti  ?  In  questo  caso  i  creditori  possono  agire  contro  il  com- 
pratore pel  pagamento  del  prezzo?  p.  187. 

282.  Quid  se  in  questa  ipotesi  i  creditori    agiscono  ipotecariamente? 

L'acquirente  avrà  il  diritto  di  rilasciare?    Il    venditore  può  in- 
tervenire per  chiedere  la  nullità  del  rilascio  ?  p.  188. 

283.  Quid  se  il  prezzo  è  inferiore  ai  pesi  ipotecarii  ?  p.  190. 

N.  2.  —  Chi  può  rilasciare. 

284.  Per  rilasciare  bisogna  essere  terzo  possessore  ed  avere  la  capa- 

cità di  alienare,  p.  190. 

I.  —  /  debitori  personali  non  possono  rilasciare. 

285.  Perchè  il  debitore  personale  non  può  rilasciare  ?  p.  191. 

286.  Applicazione  del  principio  al  condebitore    solidale   e    al  fldejus- 

sore,  p.  191 

287.  Gli  eredi    possono    rilasciare  t  Quid   dell'erede  beneficiato  ?    pa- 

gina 101. 

288.  Quid  dei  legatari!  donatarii?  p.  192. 

289.  Quid  della  donna  in  comunione  di  beni  ?  se    accetta  ?    se  rinun- 

zia? Quid  se  esercita  il  retratto  d'indivisione  T  p.  192. 

290.  Quid  se   il    terzo    possessore    riconosce    l'esistenza    dell'ipoteca 

volontariamente  o    in   virtù    di    una  sentenza  del    magistrato  ? 
p.  193. 

291.  L'acquirente  che  si  obbliga  di  pagare  il  prezzo  ai  creditori   ipo- 

tecarii diviene  debitore  personale?  Può  rilasciare  se   ò  escusso 
ipotecariamente?  p.  194. 

292.  Osservazione  critica  su  quest'ultima  quistione,  p.  195. 

293.  L'acc|uirente  non  può  più  rilasciare  quando  ha  offerto    ai  credi- 

tori iscritti  di  pagare  loro  il  prezzo    ed  essi  accettino  l'offerta, 
p.  ISG. 
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DOMeMore  non  può  rilc 
na  capacità  d'alienare. 


II.  —  Il  terzo  po98eB9ore  non  può  rilasciare 
se  non 


294.  Perchè    è    necessaria    la    capacità    di    alienare    per   rilasciare? 

p.  196. 

295.  Applicazione  del  principio  agl'incapaci    ed    agli    amministratori, 

p.  197. 

N.  3.  —  Effetto  del  rilascio. 

296.  Il    terzo    possessore    resta   proprietario    fino    alFaggiudicazione, 

p.  198. 

297.  Se  la  cosa  perisce  per  causa  fortuita    prima  dell'aggiudicazione, 

perisce  a  danno  del  terzo  possessore,  p.  198. 

298.  Se  resta  un  reliquato,  appartiene  al  terzo  possessore,  p.  199. 

299.  Il  terzo  possessore  può  riprendere  l'immobile  fino  all'aggiudica* 

zione.  A  quale  condizione?  Quali  sono  gli   effetti    della  ripresa 
rispetto  i  creditori?  p.  199. 
%0.  Il  terzo  possessore  è  obbligato    a  riprendere  l'immobile  se  il  de- 
bitore disinteressa  i  creditori  ipotecarli,  o    se    questi  desistono 
dagli  atti,  p.  200. 

§  VI.  —  Effetto  dell'ipoteca  rispetto  al  terzo  possessore. 

N.  1.  —  Quanto  ai  deterioramenti  occasionati 
dal  terso  possessore. 

301.  Il  terzo  possessore  risponde  dei  deterioramenti.  In  virtù  di  quale 

principio?  p.  201. 

302.  Di  quali  deterioramenti  il  terzo  possessore  risponde?  p.  202. 

303.  In  quali  casi  i  creditori    possono    agire   contro   i    terzi  posses- 

sori! E  quali  sono  i  creditori  che  hanno    il    diritto    di  agire? 
p.  203. 

N.  2.  —  Quanto  alle  spese  fatte  dal  terso  possessore. 

304.  Qual'é  il  motivo  per  cui  il  terzo  possessore  può  ripetere  le  spese 

fatte  ed  i  miglioramenti  ?  p.  203. 
^05.  Che  intendesi  per    spese    e   miglioramenti  t  Quid   dei    lavori   di 
lusso  1  p.  204. 

306.  11  terzo  possessore  può    ripetere    tutte    le    spese  necessarie  f  pa- 

gina 205. 

307.  Quid  dei  lavori    utili    quando    la   spesa    eccede  la  plusvalenza? 

Come  si  apprezza  la  plusvalenza?  p.  206. 

308.  Il  terzo  possessore  può  ripetere  la  plusvalenza    quando    è  supe- 

riore alla  spesa?  p.  207. 

309.  Il  terzo  possessore  ha  un   diritto    di  ritenzione   o    un    privilegio 

per  garanzia  del  suo  diritto  di  ripetizione?  p.  208. 

Laurvnt.  —  Princ.  di  dir.  dv.  —  Voi.  XXXI.  —  h. 
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N.  3*  —  Diritto  del  terxo  possessore  quanto  ai  frutti. 

310.  Perchè  il  terzo    possessore   fa   suoi  i  frutti  ?   Da   qua!   momento 

ne  deve  render  conto!  p.  209. 

311.  I  frutti  sono  immobilizzati  a  far  tempo  dal    precetto    o  dalla  ci- 

tazione di  sequestro  ?  p.  210. 

312.  Quid  se  il  precetto  è  perento  f  p.  210. 

313.  A  chi  appartengono  gl'interessi  dovuti  dal  compratore  al  vendi^ 

toref  p.  211. 

N.  4.  —  Effetto  dell'espropriazione  quanto  ai  diritti  reali 
estinti  per  confusione, 

314.  In  qual  senso  e  perchè  questi  diritti  rinascono?  p.  211. 

315*  Rinascono  dopo  il   rilascio,    o    dopo    Taggiudicazione    fatta,  sia 
contro  il  terzo  possessore ,  sia  contro  l'amministratore  dell'im- 
.  mobile  ?  p.  212. 

316.  Applicazione  del  principio  alle  ipoteche.  Il  terzo  possessore  deve 

rinnovare  le  iscrizioni  fino  all'aggiudicazione  t  p.  213. 

N.  5.  —  Effetto  dell'espropriazione  sui  diritti 
concessi  dal  terzo  possessore, 

317.  Delle  ipoteche  consentite  dal  terzo  possessore.    Sono  esse  valide 

e  qual'è  il  loro  ^radof  p.  213. 

318.  Quid  degli  altri  diritti  reali  costituiti  dal    terzo    possessore  suU 

l'immobile?  p.  214, 

* 

N.  6.  —  Diritto  del  terzo  possessore  evitto, 

319.  Quale  regresso  spetta  al  terzo  possessore   in    caso    di  evizione  f 

p.  214. 

320.  11  terzo  possessore  ha  l'azione  in  garanzia,  secondo  il  diritto  co- 

mune, p.  215. 

321.  Il  terzo  possessore    è    surrogato    nei    diritti    dei    creditori,    pa- 

gina 216. 

CAPO  VII.  —  D«lla  trasmissione  dei  privilegi 
e  delle  ipoteche. 

§  I.  —  Nozioni  generali, 

322.  L'ipotéca    può    essere    trasmessa   come    accessorio    del  credito^ 

p.  217. 

323.  Grado  del  cedente  e  del  cessionario,  come  dei  cessionarii  fra  loro^ 

p.  217.  • 

324.  Può  essere  trasmesso  senza  il  credito?  p.  219. 

325.  Critica  dell'opinione  contraria,  p.  220. 

326.  La  pratica  ha  disfatto  l'opera  del  legislatore,  p.  221, 

327.  La  legge  belga  rènde  questa  pratica  quasi  inutile,  p.  222. 
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§  II.  ---  Princìpio  stabilito  dalla  legge  belga, 

328.  La  donna  non  può  rinunziare  direttamente  alPiscrizione  della  sua 
ipoteca  legale  a  profitto  del  marito.  Essa  può  rinunziare  nel- 
l'interesse dei  terzi  ed  indirettamente  a  profitto  del  marito, 
p.  224. 

329»  A  che  la  moglie  può  rinunziare?  Qual'é  l'effetto  della  sua  ri- 
nunzia? p.  225. 

330.  La  donna  può  rinunziare    alla    sua    iscrizione    a   profìtto   di  un 

nuovo  creditore  ipotecario.  Quid  a  profitto  di  un  creditore  chi- 
rografario?  p.  226. 

331.  Quarò   Teffetto    della    cessione    di    anteriorità?    Implica  la  ces- 

sione deiripoteca?  Quid  se  vi  sono  altri  creditori  iscritti? 
p.  226. 

332.  La  moglie  può  rinunciare    alla    sua    iscrizione    a  profitto    di  un 

acquirente.  QuaPè  Tefletto  di  questa  rinunzia?  Giurisprudenza, 
p.  227. 

333.  La  donna  può  rinunziare  alla  sua  iscrizione  sotto  tutti  i  regimi? 

Quid  sotto  quello  dotale  quando  la  dote  è  mobiliare?  pa- 
gina 229. 

334.  Come  si  fa  la  rinunzia  all'iscrizione  ?  p.  230. 

335.  A  che  cosa  rinunzia  la  moglie  quando  concorre  all'atto  col  quale 

il  marito  costituisce  un'ipoteca  sopra  un  suo  bene  particolare 
o  sopra  un  acquisto  gravato  da  un'iscrizione  a  profìtto  della 
moglie,  p.  230. 

336.  Avvi    rinunzia   quando  la  moglie  si  obbliga  solidamente  col  ma- 

rito? p.  231. 

337.  La  rinunzia  all'iscrizione  deve  essere  resa  pubblica  in  virtù  del- 

l'art. 5  della  legge  ipotecaria?  p.  232. 

§  III.  —  La  moglie  può  eedere  la  sua  ipoteca  legale^  o  surrogarvi 

o  rinunxiarmt 

338.  La  moglie    non  può    rinunziare    alla    sua    garanzia    ipotecaria, 

p.  23  <. 

339.  La  moglie  può  cedere  i  suoi  diritti  o  surrogarvi  coU'ipoteca  an- 

nessa. Differenza  fra  questa  surrogazione  e    quella  che  la  pra- 
tica ha  ideato  sotto  il  nome  di    surrogazione  aWipoteea    legale 
della  donna,  p.  234. 
339  bis.  La  donna  può  cedere  la  sua  ipoteca  separatamente  al  credito 
al  quale  è  unita?  p.  235. 

340.  Critica  dell'opinione  contraria  dal  punto  di  vista  del  testo  e  dello 

spirito  della  legge  bel^a,  p.  235. 

341.  Risposta    ad    un'obbiezione    tratta    dai    lavori    preparatorii,  pa- 

gina 237.  .  , 

342.  Che  cosa  è  la  surrogazione  d'ipoteca?  È    essa    identica   alla  ri- 

nunzia, all'ipoteca  od  al  grado  di  priorità?  E  che  cosa  è  la 
rinunzia?  Confusione  nel  linguaggio  della  pratica,  p.  238. 

343.  La  stessa  confusione  regna  nella  dottrina  e  mette    capo  ad  una 

completa  incertezza  sulla  stessa  nozione  della  surroga  ipoteca- 
ria,   p.   240. 

344.  La  legge  belga  vieta  implicitamente  ogni    convenzione    che  non 

sia  la  rinunzia  alle  iscrizioni  prese  per  la  moglie,  p.  244. 
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§  IV.  —  Delle  condizioni  richieste  per  la  validità 
della  surroga  ipotecaria. 

345.  In  qual  senso    possono    esigersi    delle  condizioni  per  la    validità 

delle  convenzioni  che  implicano  l'abbandono  dell'ipoteca  legale? 
p.  245. 

346.  La  surroga  d'ipoteca  è  sottoposta  alla  condizione    di    pubblicità 

prescritta  dall'art.  5  della  legge  ipotecaria?  p.  246. 

347.  La  trasmissione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  può  farsi  mediante 

girata  quando  il  credito  principale  é  constatato  da  effetti  al- 
l'ordine? p.  247. 

348.  É  necessario,  per  la  validità  della  cessione  o  surrogazione  d'ipo- 

teca, che  i  cessionarii  o  surrogati  siano  creditori  ipotecarli? 
p.  247. 

§  V.  —  Effetti  della  surroga  ipotecaria. 

349.  Qual'é  l'effetto  della  surroga  ipotecaria?  p.  248. 

350.  Effetto  della  cessione  dei  credili  ipotecarli  o    della   surrogazione 

a  questi  crediti.  Puossi  applicare  alla  surrogazione  d'ipoteca  ciò 
che  la  legge  e  la  giurisprudenza  dicono  del  pagamento  con 
surrogazione?  p.  249,  ^ 

351.  Qual'é  l'effetto  della  convenzione  colla  quale  la    donna  rinunzii 

al  suo  grado  di  priorità?  p.  250. 

352.  Qual'ò  l'effetto  della  rinunzia  che  la  donna  fa     nell'interesse   di 

un  creditore?  È  essa  estintiva  o  traslatioat  p.  250. 
853.  Qual'ò  l'effetto  della  rinunzia  che  la  donna   fa  a   profìtto   di    un 
terzo  acquirente?  È  estintiva?  p.  252. 

354.  Qual'é  l'effetto    della    cessione    o    della   surrogazione  d'ipoteca? 

Avvi  differenza,  in  questa  materia,  fra  la  cessione  e  la  surro- 
gazione? p.  252. 

355.  Applicazione  del  principio  al  caso  in    cui    il    credito    ipotecario 

della  donna  é  inferiore  o  superiore  al  credito  del  terzo  cessio- 
nario o  surrogato,  p.  254. 

356.  Applicazione  del  principio  ai  casi  in  cui   il   diritto   della   donna 

si  estingue,  sia  coU'accettazione  della  comunione,  sia  coll'accet- 
tazione  pura  e  semplice  della  successione  dei  genitori  da  parte 
dei  figli,  p.  255. 

CAPO  VIIL  -  Deirestinzione  dei  privilegi 
e  delle  ipoteche. 

§  L  —  Estinzione  dell'obbligazione  principale. 
N.  1.  —  Principio. 

357.  I  privilegi  e  le  ipoteche  si  estinguono    coll'estinzione    dell'obbli- 

gazione principale,  p.  2ò6. 

358.  Ogni  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni  estingue  pure  le  ipo- 

teche? p.  256. 

359.  L' estinzione    deve    essere    totale,    salvo    convenzione    contraria, 

p.  257. 

360.  L'estinzione  deve  essere  definitiva,  p.  257. 
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N.  2.  —  Applicazione. 
I.  —  //  pagamento. 

361.  Il  pagamento  estingue  l'obbligazione  come  i  privilegi  e  le  ipoteche. 

Vi  ò  eccezione  quando  il  pagamento  é  stato  fatto  con  surroga- 
zione, p.  2ò9. 

362.  L'ipoteca  legale  del  minore  si  estingue  col  rendimento  del  conto 

ed  il  pagamento  del  reliquatoT  li  minore  può  consentire  la  ra- 
diazione dell'iscrizione  t  11  tutore  può  volerla  prima  della  pre- 
scrizione dell'azione  ipotecaria  del  minore?  p.  259. 

363.  La  dazione  in  pagamento  estingue  il  debito  principale  e  gli   ac- 

cessori!. Quia  se  il  creditore  é  evitto  della  cosa  che  ha  ricevuto 
in  pagamento?  p.  260. 

IL  —  La  novazione, 

364.  Di  una  novazione  speciale  che  la  giurisprudenza    e    la   dottrina 

ammettono  quando  la  moglie  è  creditrice  delle  sue  riprese  e 
i  beni  sono  abbandonati  al  marito.  L'ipoteca  si  estingue  in 
virtù  della  novazione  del  pagamento  t  p.  261 

365.  Quid  se  nessun  atto  è  intervenuto  per  liquidare    i    crediti    della 

moglie  T  p.  262. 

366.  Le  parti  possono  stipulare  che  l'ipoteca  della  moglie  non  si  estin- 

guerà, sebbene  i  di  lei  diritti  siano  liquidati  f  p.  263. 

HI.  —  La  confusione, 

367.  In    qual    senso    la    confusione    estingue  l'obbligazione  e  le  ipo- 

teche? p.  264. 

368.  Quid  se  la  confusione  cessa  per  una  causa  che  non  retroagisca  ? 

p.  26 1. 

IV.  —  Della  prescrizione. 

369.  L'ipoteca  si  distingue  col  decorrere  del  tempo  che  estingue  l'ob- 

bligazione principale,  p.  264. 

370.  Applicazione  del  principio  all'ipoteca  legale  del  minore.  L'azione- 

del  minore  e,  conseguentemente,  la  sua  ipoteca  può  durare  più 
di  dieci  anni?  p.  265. 

V.  —  Della  collocazione  in  una  graduazione. 

371.  La   collocazione    in    una  graduazione  non  estingue  il  debito,  né 

l'ipoteca,  p.  265. 

§  IL  —  La  rinunzia  del  creditore. 

372.  Il  creditore  può  rinunziare  al  debito  od  all'ipoteca.  Differenze  fra 

la  remissione  del  debito  e  la  rinunzia  all'ipoteca.  Questa  è 
sempre  un  atto  unilaterale?  p.  266. 
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373.  Quale  capacità  deve  avere  il  creditore  per  rinunziare  airipotecat 
p.  267. 

374-.  Come  si  fa  la  rinunzia?  La  rinunzia  espressa  deve  essere  con- 
statata per  atto  autentico?  p.  268. 

375.  Quando  la  rinunzia  é  tacita?  Principio  d'interpretazione,  p.  268. 

376.  Avvi  rinunzia  tacita  quando  il  creditore  concorre  all'atto  di  alie- 

nazione dell'immobile?  Quid  se  la  vendita  non  si  perfezioni 
oppure  venga  annullata  o  risoluta?  p.  269. 

377.  Quid  se  il  creditore  sottoscrive  come  testimone?  Il  fatto  del  cre- 

ditore è  una  rinunzia  o  un  delitto  ?  E  quale  ne  è  la  conse- 
guenza? p.  270. 

378.  Quid    se    il    creditore    concorre  in  un  atto  col  quale  il  debitore 

consente  una  nuova  ipoteca  sull'immobile  "^  p.  270* 

379.  Rinunzia  tacita  consacrata  dalla  legge  sui  fallimenti,  p.  271. 

380.  Vi  sono  altre  rinunzie  tacite!  p.  271. 

§  III.  —  Cancellazione  dell'ipoteca  legale, 

381.  Il  n.  3  dell'art.  108  non  è  un  caso  di  estinzione   anche   parziale 

dell'ipoteca  legale:  è  un  caso  di  riduzione,  e,  se  v'ha  luogo,  di 
cancellazione  dell'iscrizione,  p.  271. 

§  IV.  —  Del  %  2  dell'art,  82. 

382.  Nel  caso  previsto  dall'art.  82,  §  2,  l'ipoteca  non  è  estinta,  essa  è 

inefficace  ?  p.  272. 

§  V.  —  Della  purgazione. 

383.  Rinvio  al  capitolo  della  purgazione,  p.  272. 

§  VI.  —  Della  prescrizione. 
38*.  I  privilegi  e  le  ipoteche  si  estinguono  colla  prescrizione,  p.  272. 

N.  1.  —  Della  prescrizione  nel  caso  in  cui  i  beni  sono 
nelle  mani  del  debitore, 

385.  Questa  prescrizione  è  l'applicazione  del  n.  1  dell'art.  108,  p.  273. 

386.  Non  vi  è  che  una  sola  prescrizione  in  questa  ipotesi,  quella  del- 

l'azione personale  ;  la  prescrizione  dell'azione  ipotecaria  si  con- 
fonde con  quella  dell'oobligazione  principale,  p.  273. 

N.  2.  —  Della  prescrizione  quando  i  beni  sono  nelle  mani 
di  un   terzo  possessore, 

387.  Il  terzo  possessore  può  prevalersi    della   prescrizione    dell'azione 

personale,  p.  274. 

388.  11    terzo    possessore  gode  di  una  prescrizione  speciale,  quella  di 

treni'anni.  Perchè  la  legge  belga  non  ha  mantenuto  l'usuca- 
pione di  dieci  a  venti  anni  che  il  codice  civile  gli  accordava, 
p.  274. 

389.  In    questa  seconda  ipotesi  vi  sono  due  prescrizioni  distinte,  una 
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del  diritto  principale  a  favore  del  debitore,  l'altra  del  diritto 
ipotecario  a  favore  del  terzo  possessore.  Conseguenza  che  ne 
risulta^  p.  276. 

390.  Se  il  terzo  possessore  ha  acquistato  la  cosa  da  chi  non   ne    era 

proprietario,  deve  compiere  una  doppia  prescrizione,  Tuna  contro 
il  proprietario,  l'altra  contro  il  creditore  ipotecario.  Differenza 
fra  queste  due  prescrizioni,  p.  277. 

391.  11  terzo  che  ha  ipotecato  il  suo  immobile  pel  debito  del   debitore 

personale  può  prescrivere  l'ipoteca?  Gli  si  può  opporre  Tarti- 
colo  2250?  p.  277. 

N.  3.   —  Della  sospensione  e  dell'interruzione  della  prescrizione, 

392.  Quando    incomincia    a    decorrere    la    prescrizione    trentennale? 

p.  278. 

393.  La  prescrizione  è  sospesa  per  le  cause  personali  di  cui  agli  arti- 

coli 2252  e  seguenti,  p.  279. 

394.  Quid  della  causa  di  sospensione  prevista  dall'art.  2257?  p.  279. 

395.  L'interruzione    della    prescrizione    è    soggetta  al  diritto  comune, 

p.  280. 
393.  Quali  sono  gli  atti  coi  quali  il  creditore  ipotecario  può  interrom- 
pere la  prescrizione  contro  il  terzo  acquirente?  Giurisprudenza, 
p.  v80. 

397.  11  precetto  di  pagare  o  di  rilasciare  interrompe    la  prescrizione? 

p.  281. 

398.  Quid  dell'azione  per  dichiarazione  d'ipoteca?  p.  281. 

399.  11  creditore  può  interrompere  la  prescrizione  esigendo  un  atto  di 

ricognizione  dal  terzo  possessore  e,  dopo  ventotto  anni,  un  ti- 
tolo nuovo.  Chi  sopporta  le  spese?  p.  282. 

400.  La  notificazione  del  contratto  d'acquisto  fatto  dal  terzo    posses- 

sore ai  creditori  iscritti  implica  ricognizione  ed  interruzione 
della  prescrizione?  p.  283. 

401.  Le  iscrizioni  prese  dal    creditore  interrompono  la   prescrizione? 

p.  283. 

402.  Qual'è- l'effetto  dell'interruzione  della  prescrizione?  Il   terzo    pos- 

sessore può,  malgrado  questa  interruzione,  prevalersi  della  pre- 
scrizione dell'azione  principale,  p.  284. 

§  VIL  —  Risoluzione  dei  diritti  del  costituente. 

403r  L'ipoteca  si  estingue  per  la  risoluzione   o  per  la    revoca    dei  di- 
ritti del  costituente?  p.  284. 

§  VI  IL  —  Consolidazione, 

404.  L'ipoteca  si  estingue  per  consolidazione,  p.  285. 

405.  Quid  se  la  consolidazione  non  è  definitiva?  p.  285. 

§  TX.  —  Della  perdita  della  cosa. 
N.  1.  —  Principio. 

406.  I  privilegi  e  le  ipoteche  si  estinguono    colla    perdita    della   cosa 

che  ne  è  gravata,  p.  286. 
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407.  L'ipoteca  costituita  sopra  una  casa  si  estingue  qualora  sia  ven- 

duta per  essere  demolita,  p.  286. 

408.  I  creditori  ipotecarii  hanno  diritto  all'indennità   dovuta   al    prò* 

prietario  per  la  perdita  della  cosa?  p.  287. 

N.  2.  —  DelP indennità  cui  i  creditori  hanno  diritto 
m  caso  di  perdita. 

409.  Disposizione  della  legge  ipotecaria.  Motivo  di  questa  innovazione^ 

p   287. 

410.  A  quale  condizione  i  creditori  hanno  questo  diritto  t  p.  288. 

411.  I  creditori  possono  assicurare  il  fondo  ipotecato  in  virtù  del  di- 

ritto d'ipoteca  T  Lo  possono  come  mandatarii  o  gerenti  ?  p.  289. 

412.  Come  si  la  la  distribuzione  dell'indennità  fra  i  creditori?  p.  !i^9l. 
411^.  Il  principio  dell'art.  10  si  applica  ad  ogni    indennità    dovuta    in 

causa  della  distruzione  totale  o  parziale  della  cosa  gravata  da 
privilegio  o  da  ipoteca,  p,  291. 

CAPO  IX.  —  Del  modo  di  purirare  la  proprietà 
dai  privilegi  e  dalle  ipoteche. 

Sezione  L  —  Nozioni  generali, 
§  L  —  Oggetto  della  purgazione, 

414.  Che  cosa  é  la  purgazione  e  quale  ne  é  l'effetto  ?  p.  292. 

415.  Motivi  pei  quali  il  legislatore  ha  ammesso  la  purgazione.  È  vero 

ch'essa  pregiudica  il  diritto  dei  creditori  ?  p.  293. 

416.  Quando    l'acquirente    può,  quando  deve  adempiere  alle  formalità 

della  purgazione  se  i  creditori  ipotecarii  non  agiscono  contro 
di  lui  t  p.  294. 

417.  Quid  se  i  creditori  ipotecarii  lo  escutunol  p.  295. 

418.  Quid   se    il   terzo   acquirente  non  incomincia  gli  atti  nei  trenta 

giorni?  p.  296. 

419.  Chi  sopporta  le  spese  della  purgazione?  p.  297. 

4rZQ.  Secondo  la  legge  belga  non  vi  é  più  che  una  specie    di    purga- 
zione, p.  297. 

§  IL  —  Chi  può  purgare. 

421.  Bisogna  essere  terzo  possessore  e  nuovo  proprietario,  p.  297. 

422.  Gli  eredi  non  possono  purgare.  Quid  dell'erede  parziale   che   ha 

pagato  la  sua  quota  nel  debito  7  p.  299. 

423.  Applicazione  del  principio  al  donatario  universale,  p.  300. 

424.  Quid  del  terzo  che  ipoteca  il  suo  fondo  pel   debito    del    debitore 

personale?  p.  300. 

425.  Ogni  acquirente  a  titolo  particolare  può    purgare,    senza   distin- 

guere se  l'acquisto  è  gratuito  od  oneroso,  p.  301. 

426.  Occorre   che    l'acquirente   sia  anche  proprietario  al  momento  in 

cui  purga.  Quid  di  chi  rivende  una  parte  dell'immobile?  Può 
egli  purgare  totalmente  ?  Critica  di  una  sentenza  della  Corte  di 
cassazione,  p.  202. 

427.  L'acquirente  con  condizione  risolutiva  può   purgare?   La  purga* 
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zione    sarà   definitiva   se   la   condizione  rieolntiva  8i  verifica  I 
p.  303. 

428.  L'acquirente  con  condizione  sospensiva  può  purgare)  p.  303. 

429.  Se  l'acquirente  é  decaduto  dalla   facoltà  di  purgare,  il  subacqui* 

rente  ne  sarà  ugualmente  decaduto)  p.  804. 

430.  Il    venditore   può  interdire  al  compratore  la  facoltà  di  purgare? 

p.  305. 

431.  Il  compratore  pud  rinunziare  al  diritto  di  purgare)  Avvi   rinun- 

zia  quando   assume    l'impegno    di    pagare  i  debiti  ipotecarii? 
p.  305. 

§  III.  —  Quali  beni  postano  esaere  purgati, 

432.  Ogni   immobile  capace  d'essere    ipotecato    e   ceduto  può  essere 

purgato,  p.  306. 

433.  L'acquirente  di  una  parte   degl'immobili   ipotecati   può  purgare) 

p.  3C6. 

434.  Quid  dell'acquirente  di  una  parte  indivisa  in  uno  o   più   immo- 

bili) p.  307. 

435.  I  diritti  reali  immobiliari  possono  essere  purgati)  p.  306. 

§  lY.  —  Casi  in  cui  la  purgtuione  ha  luogo  di  pieno  diritto. 

436.  L'espropriazione  per  causa  di  utilità  pubblica  purga  per  sé  stessa 

le  ipoteche  che  gravavano  l'immobile  espropriato,  p.  309. 

437.  Avviene  Io  stesso  dell'aggiudicazione  in  seguito  all'espropriazione 

forzata,  p.  309. 

438.  E  delle  vendite  volontarie  che  si  fanno  ai  pubblici  incanti,  p.  310. 

439.  E  di  quelle  in  cui  i  creditori  intervengono  e   consentono   a   che 

il  fondo  sia  venduto  libero  da  ogni  peso  ipotecario,  p.  310. 

Sezione  II.  ^  Condisioni  della  purgazione. 
§  I.  —  Della  traserisione. 

440.  L'acauirente  che  vuol  purgare  deve  trascrivere,  in  virtù  dell'ar- 

ticolo 1.*  della  legge  ipotecaria,  p.  310. 

441.  Quid  del  legatario  a  titolo  speciale)  p.  311. 

442.  Effetto  della  trascrizione,  p.  311. 

§  II.  --  Delle  notificazioni. 

443.  Qual'é   lo   scopo   delle  notificazioni  che  l'acquirente  deve  fare  ai 

creditori  iscritti)  Quali  menzioni  le  notificazioni  debbono  com*. 
prendere)  p.  312. 

N.  1.  —  Estratto  del  titolo. 

444.  Perché   la  legge  non   prescrive,  come  faceva  quella  deli'll  bru* 

maio  anno  VII,  che  la  copia  letterale  del   titolo   sia   notificata 
a  ciascun  creditore  iscritto)  p.  312. 

445.  Le  notificazioni  debbono  menzionare  la  data  dell'atto,   il    notaro 

che   rha   ricevuto,   o   la  sentenza  che  constati  la  ricognizione 
dell'atto,  p.  313. 
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446.  Le  notificazioni   debbono   contenere   la   designazione  delle  parti, 

p.  313. 

447.  E  l'indicazione  precisa  degrimmobili,  p,  314. 

448.  Finalmente  Tindicazione  precisa'del  valore  dell'immobile,  p.  314. 

449.  Quidj  se  oltre  al  prezzo,  vi  sono  dei  pesi  t  Quali  sono  quelli  che 

debbono  essere  compresi  nella  notificazione  f  p.  315. 

N.  2.  —  Menzione  della  trascrizione. 

450.  Qual'è  la  menzione  prescritta  dalla  legge?  È  necessario  un  cer- 

tificato del  conservatore?  p.  316. 

N.  3.  —  Prospetto  delle  iscrizioni. 

451.  Che  deve  contenere  questo  prospetto?  p.  316. 

N.  4.  —  Conseguenza  dell'inosservanza  di  queste  formalità. 

452.  Le  formalità  sono  prescritte  a  pena  di  nullità  ì  p.  316. 

453.  Quando  havvi  nullità?  Giurisprudenza,  p.  317. 

454.  Chi  può  prevalersi  della  nullità?  p.  317. 

455.  La  nullità  può  essere  sanata    colla    rinunzia    del    creditore   che 

aveva  diritto  di  opporla?  Quando   avvi    rinunzia?  p.  318. 

456.  Qual'è  Tefifetto  dell'annullamento  delle  notificazioni?    rispetto  al- 

l'acquirente? rispetto  ai  creditori  ipotecarli?  p.  318. 

N.  5.  —  A  chi  debbono  essere  fatte  le  notificazioni  f 

457.  Debbono  essere   fatte    individualmente   a  ciascun  creditore,  pa- 

gina 319. 

458.  I  soli  creditori  iscritti  al  momento  della  trascrizione    hanno  di- 

ritto a  ricevere  una  notificazione,  p.  319. 

459.  Dove  deve  esser  fatta  la  notificazione?  p.  319. 

460.  Da  chi  le  notificazioni  debbono  essere  fatte?  p.  320« 

461.  Quid  se    le    notificazioni    non   sono   fatte    ad  uno  dei  creditori 

iscritti?  L'acquirente  potrà  opporgli  la  purgazione?  p.  320. 

§  III.  —  Dell'offerta  di  pagare  il  prezzo. 
N.  1.  —  Che  cosa  deve  offrire  l'acquirente. 

462.  L'acquirente  deve  obbligarsi    di   pagare    i    creditori  iscritti  fino 

alla  concorrenza   del    prezzo    o    del   valore    da  lui  dichiarato, 
p.  320. 

463.  L'offerta  deve  comprendere  i  pesi  che    fanno    parte    del    prezzo, 

p.  321. 

464.  Quid  degl'interessi  del  prezzo  ?  Da   qual  momento  i    creditori  vi 

hanno  diritto?  p.  321. 

465.  Quid  se    l'acquirente    non    deve    gl'interessi    al    venditore?  pa- 

gina 323. 

466.  L'offerta  dev'essere  pura  e  semplice,  senza  riserve,  né  condizioni, 

p.  323, 


INDICE  DELLE  MATERIE.  XXXI 

467.  Il  terzo  acquirente  può  oppore  ai  creditori   le    clausole    del  suo 

contratto  ?  p.  324. 

468.  Può  egli  fare  una  trattenuta  qualsiasi  sul  prezzo?  Quid   dei  be- 

neficii  di  paumée  e  d'incanto  T  p.  324. 

469.  Quid  se  l'acquirente  non   fa  offerta,  o  se  questa  non  é  conforme 

alla  legge?  p.  325. 

470.  Quid  se  vi  sono  crediti  non  esigibili?  p.  326. 

471.  Quid  se  un  credito  a  termine  non  viene  in  grado  utile  che  per  una 

parte  T  p.  326. 

472.  L'art.  Ila,  §  3  ò  applicabile  in  materia  d'espropriazione  per  pub- 

blica utilità?  p.  327. 

N.  2.  —  Effetto  dell'offerta. 

473.  Qual'è  l'effetto  dell'offerta  quando  è  cuscettata?  Qual'd    il  suo  ef- 

fetto prima  dell'accettazione?  p»  327. 

474.  Se  i  creditori  rifiutano  l'offerta,  il  terzo  acquirente   può  impedire 

il  reincanto  rilasciando  l'immobile? jp.  328. 

475.  Qual'è  l'effetto  dell'accettazione  dell'offerta    sulla    determinazionn 

del    prezzo    o    del    valore    dichiarato    dal   nuovo  proprietario? 
p.  329. 

N.  3.  —  Chi  può  fare  l'offerta. 

476.  Quale  capacità  bisogna  avere  per  fare  l'offerta  di  cui  all'art.  110  ? 

p.  329. 

477.  Il  tutore  può  farla?  Lo  può  coH'autorizzazione   del    consiglio  di 

famiglia?  p.  330. 
478*  Quid  del  minore  emancipato  e  delle  persone  poste  sotto  consiglio 
di  amministrazione?  p.  330. 

479.  Quid  delle  donne  separate  di  beni  ?  p.  331. 

§  IV.  —  Dei  creditori  privilegiati  che  possono  intentare 
l'azione  risolutiva, 

480.  Qual'è  l'oggetto  dell'innovazione  che  l'art.  114  apporta  al  codice 

civile?  p.  331. 

481.  I  creditori  privilegiati  che  godono  del  diritto  di  risoluzione  sono 

costretti  ai  optare  a  pena  di    decadenza   dall'azione   risolutiva, 
p.  332. 

482.  Quid  se  il  creditore  opta  per  la  risoluzione?  Il  termine   di  dicci 

giorni  è  di  rigore?  p.  332. 

483.  Qual'è  l'influenza  dell'opzione    del   creditore    sulla    procedura  di 

purgazione  ?  Quid  se  la  risoluzione  è  rigettata  ?  Quid  se  è  am- 
messa? p.  333. 

§  V.  —  Diritti  dei  creditori  di  richiedere  che  l'immobile 
sia  posto  al  pubblico  incanto. 

N.  1.  —  Quando  avvi  luogo  all'esercizio  di  questo  diritto  f 

484.  Qual'è  il  motivo    per  cui    la   legge  dà    ai    creditori  il    diritto  di 

richiedere    la   messa    dell'immobile    ai    pubblici    incanti?    pa- 
gina 334. 
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485.  Quando  i  creditori  possono  usare  di  questo  diritto?  Critica  della 

giurisprudenza,  p.  335. 

N.  2.  —  Chi  può  offrire  all'incanto  t 

486.  Perchè  i  creditori  possano  farlo,  bisogna  che    il    loro   tìtolo  sia 

iscritto  e  che  l'iscrizione  sia  efficace,  p.  336. 

487.  Il  creditore  che  ha  dato  il  consenso  alla  cancellazione  deiriscri- 

zione  può  fare  offerta  fìnchò  riscrizione  non  è  radiata?  pa- 
gina 337. 

488.  Quid   se    l'iscrizione    è    perenta   al    momento  dell'incanto?  pa- 

gina 337. 

489.  Quid  se  l'iscrizione  si  perirne  dopo  la   messa   all'incanto?    Cri- 

tica di  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  del  Belgio, 
p.  337. 

490.  Ogni  creditore  iscritto  può  offrire  all'incanto.  Quid   se   il  credi- 

tore non  v'ha  interesse?  Quid  se  nessuno  dei  creditori  iscritti 
vi  ha  interesse?  p   339^ 

491.  Dei  casi  in  cui,  per  eccezione,  il  creditore  iscritto  non  può  offrire 

all'asta,  p.  340. 

492.  Il    creditore    condizionale    o    a  termine  può    offrire  all'incanto, 

p.  340. 

493.  Il  creditore  può  agire  per  mezzo  di  mandatario.  La  procura  de- 

v'essere espressa  e  autentica,  p.  341. 

494.  I  cessionarii,  surrogati  e  prestanomi  possono  offrire  all'incanto? 

p.  341. 

495.  Quid  del  fidejussore  ?  p.  342. 

496.  Quid   dei    creditori  chirografarii    in    nome    del    loro   debitore? 

p.  342. 

497.  Quid  dei  creditori  il  cui  nome  ò  omesso  sul  certificato  del  con- 

servatore? p.  342. 

N.  3.  —  Della  capacità  richiesta  per  offrire  all'incanto. 

498.  L'incanto  è  un  atto  conservativo,  di  amministrazione  e  di  dispo- 

sizione, p.  342, 

499.  Il  tutore  può  offrire  all'incanto?  Gli  ò  necessaria  l'autorizzazione 

del  consiglio  di  famiglia.  Quest'autorizzazione  d  sufficiente? 
p.  344. 

500.  Il  marito,  amministratore  legale,    può    offrire    all'incanto    senza 

il  consenso  della  moglie?  Lo  può  sotto  tutti  i  regimi?  pa- 
gina 345. 

501.  Quid  degl'incapaci,  minori  emancipati,  prodighi,  donne  maritate  ? 

Quid  della  donna  separata  di  beni  ?  La  donna  separata  giudi- 
ziariamente può  offrire  all'incanto  a  titolo  di  esecuzione  della 
sentenza?  p.  346. 

502.  L'incanto  fatto  da  chi  non  aveva  la  capacità   di    farlo    è    nullo. 

Chi  può  prevalersi  della  nullità?  La  nullità  può  essere  sa- 
nata se  l'incanto  é  regolarizzato  dopo  i  quaranta  giorni?  pa- 
gina 347. 


INDICE  DELLE  MATERIE.  XXXI 

N.  4.  —  In  qual  termine  deve  farsi  l'incanto  f 

503.  L'incanto  deve  farsi  entro  i  quaranta  giorni  prescritti  dall'art.  115 

a  pena  di  decadenza,  p.  348. 

504.  Quando  comincia  a  decorrere    il  termine    dei    quaranta   giorni? 

p.  348. 

505.  Come  si  calcola  il  termine  dei  quaranta  giorni  f  p.  349. 

506.  Questo  termine    decorre   contro   tutti.    Quando    d    sospeso?   pa-' 

gina  349. 

507.  Il  termine    ò   aumentato    in   ragione    della    distanza    fra   il  do- 

micilio reale  e   quello   eletto.  Come   si   calcola  quest'aumento  T 
p.  350. 

N.  5.  —  Dell'offerta  del  richiedente. 

508.  Il  creditore  che  richiede  la   messa  all'incanto  deve    obbligarsi    a 

portare  l'immobile  ad  un  ventesimo  in  più  della  somma  dichia- 
rata dal  nuovo  proprietario,  p.  351. 

509.  Un  terzo  può  presentarsi    come    offerente    all'incanto.    A    quale 

condizione?  p.  351. 

510.  L'incanto  deve  farsi  sul  prezzo  principale.  Che  intendesi  per  ciò? 

p.  352. 

511.  L'incanto  deve  farsi  anche  sui  pesi  che  fanno  parte  del    prezzo. 

Giurisprudenza,  p.  352. 

512.  L'incanto  deve  farsi  sugl'interessi  del  prezzo?  p.  353. 

513.  Quid  dei  pesi  non  valutati  nelle  notificazioni  ?  p.  353. 

514.  L'incanto  deve  farsi  sulle  spese  del  contratto?  p.  353 

515.  Non  deve  esser  fatta  nessuna  deduzione  né  riserva,  p.  354. 

516.  È  necessario  che  il  creditore  indichi  in    cifre    l'ammontare   del- 

l'incanto? p.  354. 

N.  6.  —  Dell'obbligo  di  costituire  fldejussione. 

517.  Perchè  il  creditore  che  offre  all'incanto  deve  dare  un  fìdejussore? 

p.  354. 

518.  Qual'é  l'ammontare  della  fidejussione  che  deve  dare  ?  p.  355. 

519.  Quali  sono    le    condizioni    che    il    fìdejussore   deve    adempiere? 

p.  355. 

520.  La  legge  deroga  al  codice  civile  in  ciò  che  concerne   il  pegno  ? 

p.  355. 

N.  7.  —  Sanzione. 

521.  Perchò  la  legge  sanziona  l'osservanza    delle    formalicéi  che  pre- 

scrive colla  pena  di  nullità?  p.  356. 

522.  Gli  errori  di  calcolo  possono  essere  rettificati?  p.  357. 

N.  8.  —  Notificazione  dell'incanto. 

523.  A  chi  deve  essere  notificato  l'incanto  ?  p.  358. 

524.  Quid  se  vi  sono  più  acquirenti,  o  precedenti    proprietarii    o  de- 

bitori f  p.  358. 


XXXIV  INDICE  DELLE  MATERIE. 

525.  Quid  se  le  persone  cui  la  notificazione  deve  esser  fatta  sono  in- 

capaci T  p.  359. 

526.  Da  chi  si  fa  la  notificazione  f  Perchè  deve  contenere  costituzione 

di  procuratore!  p.  359, 

527.  Da  chi  debbono  essere  sottoscritte  le  citazioni?  p.  359. 

528.  A  qual  domicilio  deve  farsi  la  notificazione?  p.  359. 

529.  L'incanto  deve  esser  reso  pubblico?  p.  360. 


N.  9.  —  Dell'effetto  dell'incanto. 

530.  L'incanto  fatto  da  uno  dei  creditori    diviene    comune    agli  altri, 

p.  360. 

531.  L'incanto  può  essere  sospeso  disinteressando  il  creditore  offerente? 

Questi  può,  sebbene  disinteressato,  proseguire  la  procedura? 
p.  361. 

532.  11  creditore  che    ha   richiesto    la    messa    all'incanto    può    desi  - 

sterne  pagando  l'ammontare  dell'incanto?  Quid  se  gli  altri 
creditori  consentono?  Come  dev'esser  dato  questo  consenso? 
p.  361. 

533.  Il  consenso  del  nuovo  proprietario  è  necessario    per    la   validità 

d*iirabbandono?  p.  362. 

534.  Casi  in  cui  l'offerente  può  desistere  dall'incanto  senza  il  consenso 

degli  altri  creditori,  p.  362. 

535.  Chi  può  chiedere  la  nullità  dell'incanto  e  per    quali    cause?  pa- 

gina 363. 

536.  Qual'è  l'effetto  dell'annullamento  dell'incanto?  p.  365. 

N.  10.  —  Della  tìendita, 

537.  Da  chi  può  essere  proseguita  la  vendita?  p.  365. 

538.  Il    terzo    possessore    resta    proprietario    fino    all'aggiudicazione, 

p.  365. 

539.  Egli  può    impedire    la    vendita    disinteressando    i    creditori,  pa- 

gina 366. 

540.  Egli  sopporta  la    perdita    dell'immobile    e    i    deterioramenti,  pa- 

gina 366. 

541.  In  quali  forme  si  fa  la  rivendita?  p.  366. 

512.  Il  terzo  possessore    che    si   fa   aggiudicatario    deve  trascrivere? 
p.  367. 

543.  Quali  sono  i  diritti  del  terzo  possessore  che  non  si    fa    aggiudi- 

catario? p.  367. 

544.  Se  l'immobile  è  aggiudicato  ad  un    terzo,    il    diritto  di  proprietà 

del  terzo  possessore  sarà  risoluto  in  virtù  di  una  condizione 
risolutiva?  Critica  della  giurisprudenza  della  Corte  di  cassa- 
zione, p.  368. 

545.  Se    resta    un'eccedenza   dopo    che    i    creditori    iscritti    sano  di- 

sinteressati, essa  appartiene  al  terzo  acquirente  evitto,  pa- 
gina 371. 

546.  Che  diventano  le  ipoteche    consentite   dal   terzo    possessore  che 

ha  subito  l'incanto!  p.  372. 

547.  Il  terzo  possessore  che  ha  subito  l'incanto  deve  restituire  i  frutti 

che  ha  percetti  ?  p.  373. 
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548.  II  terzo  aggiudicatario  deve  far  trascrivere  Patio  di  aggiudica- 
zione, p.  374. 

519.  Del  regresso  spettante  al  proprietario  che  ha  subito  l'incanto» 
p.  375. 

550.  Disposizione  speciale  relativa  alle  spese,  p.  375. 

551.  Quid  delle  spese  fatte  dal  compratore  contro  cui  si  è   fatto  l'in- 

canto f  Ha  egli  diritto  ad  una  indennità,  a  questo  titolo  ed  a 
carico  di  chif  p«  b76. 

552.  Come  si  fa  la  purgazione  in    caso    di    rivendita  sopra    incanto  f 

p.  377. 

N.  11.  —  Del  e(Uo  in  cui  non  v'ha  incanto. 

553.  I  creditori  possono  accettare  l'offerta  del  nuovo  proprietario,  sia 

espressamente,  sia  tacitamente.  L'accettazione  può  pure  essere 
forzata,  p.  377. 

554.  Quarè    l'effetto    dell'accettazione    dell'offerta    del    nuovo    proprie- 

tario da  parte  dei  creditori  iscritti?  p.  378. 

555.  In  che  senso  il  prezzo  è  definitivamente  stabilito  coll'accettazione 

dei  creditori  t  Questi  possono  impugnare  la  loro  accettazione"  a 
causa  di  errore  ?  Possono  essi  impugnare  coll'azione  pauliana 
la  convenzione  in  virtù  della  quale  il  terzo  acquirente  è  dive- 
nuto proprietario?  p.  378. 

556.  Le  ipoteche  sono    purgate   col    pagamento    del    prezzo   accettato 

dai  creditori.  Quid  delie  ipoteche  che  non  vengono  in  grado 
utile!  p.  380. 

557.  Quid  se  vi  sono  state  delle  trasmissioni  successive  dell'immobile 

ipotecato  e  uno  dei  titoli  non  sia  stato  trascritto?  p.  381. 

558.  Il  nuovo  proprietario  può  pure    liberarsi    depositando    il    prezzo, 

p.  381. 

559.  Il  diritto    di    depositare    è    l'applicazione    del    diritto  che  appar- 

tiene ad  ogni  debitore  di  fare  delle  offerte  reali  con  deposito? 
p.  382. 

560.  Il  nuovo  proprietario  che  deposita  deve  adempiere  alle  formalità 

prescritte  dal  codice  civile  per  la  validità  delle  offerte  reali  se- 
guite da  deposito?  p.  382. 

561.  L'acquirente  che  deposita  deve  notificare  il  deposito  ai    creditori 

iscritti!  p.  38'3. 

562.  Le  parti  interessate  possono  convenire  che  il  nuovo  proprietario 

non  avrà  il  diritto  di  depositare?  p.  383. 
562  bis,  Qual'è  la  situazione  del  terzo  acquirente  se  non  paga   e  non 
deposita?  p.  38 i. 

N.  12.  —  Formalità  speciali  nei  casi  previsti  dall'art  122, 

563.  Qual'é  l'oggetto  di  queste  formalità  speciali?  p.  385. 

564.  In  quali  casi  v'ha  stima?  p.  385. 

565.  Qiud  se  i  diversi  beni  compresi  nell'acquisto  sono   stati  venduti 

a  prezzi  distinti  ?  p.  387. 

566.  Quid  se  i  beni  comprati,  sebbene    posti    in    circondarii    diversi, 

formano  un  solo  esercizio?  p.  388. 

567.  Chi  deve  fare  la  stima?  p.  388. 

568.  La  stima  è  prescritta  a  pena  di  nullità?  p.  388. 
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569«  Chi  può  chiederla?  I  creditori  vi  possono  rinunziare T  Quando 
il  termine  d'incanto  comincia  a  decorrere  in  questo  caso? 
p.  389. 

570.  Su  quali  beni,  in   caso   di   stima,   l'incanto   deve  riflettere  ?  pa- 

gina 390. 

571.  Avvi   un'eccezione    nel  caso  in  cui  l'ipoteca  fu  costituita    da  un 

comproprietario  indiviso  ?  p.  391. 
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CAPO  IV. 
Dell'iscrizione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  (1). 

§  I.  —  Dorè  e  da  chi  si  fa  riscrizione. 

1.  Dispone  l'articolo  82  (codice  civile,  art.  2146):  «Le  iscri- 
zioni si  fanno  alFiiffìcio  del  conservatore  delle  ipoteche  nella 
cui  circoscrizione  sono  posti  i  beni  soggetti  al  privilegio  od 
all'ipoteca.  Vi  è  un  ufficio  di  conservatoria  in  ogni  circon- 
dario (legge  del  21  ventoso  anno  VII).  A  questo  ufficio  devono 
essere  iscritte  le  ipoteche  che  gravano  i  beni  posti  nel  circon- 
dario. E  un  modo  semplicissimo  d'assicurare  alle  ipoteche  una 
pubblicità  reale.  Bisognava  anzitutto  facilitare  riscrizione  met- 
tendo un  ufficio  alla  portata  dei  creditori  che  devono  chiederla.  Non 
si  poteva  moltiplicare  troppo  gli  uffici,  perchè  ne  sarebbe  risul- 
tata la  frequente  necessità  di  prendere  parecchie  iscrizioni  per 
una  sola  ipoteca  quando  i  beni  fossero  situati  in  diversi 
circondarii.  Non  si  poteva  del  pari  centralizzare  le  iscrizioni  in 
un  unico  ufficio  o  in  uffici  troppo  estesi,  perchè  si  sarebbero 
rese  le  ricerche  troppo  difficili  e  più  dispendiose,  e  per  conse- 
guenza non  si  sarebbe  raggiunto  lo  scopo  che  il  legislatore  ebbe 
in  vista.  Stabilendo  un  ufficio  per  circondario,  lo  si  avvicina  alle 
parti  interessate  e  si  facilitano  le  ricerche.  È  vero  che,  ciò  nono- 
stante, può  darsi  che  i  beni  ipotecati  siano  collocati  in  parecchi  cir- 
condarii. Bisogna  prendere,  in  questo  caso,  iscrizioni  in  ogni 
ufficio,  quand'anche  il  fondo  principale  si  trovasse  in  un  circon- 
dario e  altre  terre  che  ne  dipendano  in  un  circondario  vicino. 
Se  non  vi  fossero  iscrizioni  che  nell'ufficio  del  fondo  principale, 
coloro  che  consultassero  i  registri  dell'ufficio  vicino,  non  veden- 
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dovi  iscrizione,  dovrebbero  credere  che  i  terreni  siti  in  questo 
circondario  sono  liberi,  e  rimarrebbero  per  conseguenza  in- 
cannati (1). 

2.  Quale  sarebbe  Tefifetto  dell'iscrizione  presa  in  un  ufficio 
diverso  da  quello  in  cui,  secondo  la  legge,  dovrebbe  esser  fatta? 
Una  tale  iscrizione  sarebbe  assolutamente  inefficace,  come  se 
non  fosse  stata  chiesta,  quand'anche  si  trovasse  inscritta  nel 
registro  del  conservatore  delle  ipoteche.  Il  comune  in  cui  sono 
posti  i  beni  ipotecati  è  mal  designato  neir  atto  ;  lo  stesso  er- 
rore è  riprodotto  nelle  note  e  nell'iscrizione,  la  quale  è  fatta 
presso  un  ufficio  in  cui  non  può  prendersi.  L'iscrizione  sarà 
inesistente,  perchè  essa  è  destinata  a  dare  pubblicità  all'ipoteca, 
mentre,  nella  specie,  non  procura  alcuna  pubblicità,  perchè  non  è 
fatta  sui  registri  che  i  terzi  devono  consultare.  Ora,  un'iscrizione 
senza  pubblicità  non  è  un'iscrizione  (2). 

§  II.  —   Cìd  ptcò  chiedere  l'iscrizione? 

3.  L'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148)  suppone  che  l'iscri- 
zione sia  chiesta  dal  creditore.  Tale  è,  infatti,  la  regola  quando 
si  tratta  di  un'ipoteca  convenzionale  o  testamentaria.  È  naturale 
che  la  formalità  senza  di  cui  l' ipoteca  resta  inefficace  sia* 
adempita  da  chi  ha  stipulato  l'ipoteca.  S'egli  ha  avuto  cura 
di  procurarsi  una  garanzia  ipotecaria,  senza  la  quale  non 
avrebbe  trattato,  deve  pensare  anche  a  darle  effetto  rendendola 
pubblica.  Ed  è  pur  naturale  che  il  legatario  chieda  l'iscri- 
zione dell'ipoteca  che  garantisce  il  pagamento  del  Legato,  se 
crede  l)ene  di  accettarlo. 

La  regola  si  applica  anche  alle  ipoteche  legali,  nel  schiso  che 
il  creditore,  quantunque  incapace,  può  chiedere  T  iscrizione  della 
ipoteca  che  la  legge  gli  conferisce;  ma  siccome  la  legge  dà  una 
ipoteca  ai  minori  ed  alle  donne  inaritate  in  causa  della  loro  incapa- 
cità ha  dovuto  prevedere  che  i  creditori  non  p<msere])l)ero  nem- 
meno a  conservare  un  diritto  di  cui  il  più  delle  volte  ignorano  resi- 
stenza. Non  è  dunque  il  creditore^  cli<%  di  regola,  farà  iscrivere 
l'ipoteca  legale,  ma  le  persone  che  la  legge  incarica  di  questa 
cura,  0  che  ne  vengono  incaricate  in  forza  della  legge.  Riman- 
diamo a  quanto  si  è  detto  sull'ipoteca  dei  minori  e  delle  donne 
maritate. 

4.  L'iscrizione  può  essere  presa  o  rinnovata  dagli  eredi  del 
creditore.  È  l'applicazione  del  diritto  comune.  Col  credito  si  tras- 
mette agli  eredi  anche  il  diritto  di  conservarlo,  rendendo  ef- 
ficace P ipoteca  0  mantenendone  l'efficacia  già  acquisita.  Se  l'è- 


(1)  Tarrible,  in  MKRiASf  Reperimmo,  aUa  voce  Insonption  hy poi ln'cai re,  ^  V, 
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FPde  è  uno  solo,  non  vi  ha  alcuna  dilficoltà,  ma  quando  il 
d^^funto  lascia  più  eredi,  la  divisione  è  preceduta  da  uno  slato 
di  comunione.  Abbiamo  detto  altrove  quali  sono  i  diritti  dei 
coeredi  durante  F  indivisione.  Il  diritto  che  ad  essi  spetta  su 
lutti  i  beni  dell'eredità  attribuisce  loro  certamente  la  veste  di 
fare  gli  atti  conservativi,  e  quindi  ciascuno  può  chiedere  l'i- 
scrizione dell'ipoteca  che  garantisce  un  credito  ereditario.  L'i^ 
scrizione  si  farà  in  nome  degli  eredi  del  creditore,  senza  che  si 
debba  designarli  nominativamente,  il  che  potrebbe  essere  im- 
possibile. Si  può  invocare  per  analogia  l'articolo  86  (codice 
civile,  art.  2149),  che  permette  di  prendere  iscrizione  sui  beni 
d'una  persona  premorta,  limitandosi  a  designare  il  defunto  (1). 

Quando  la  divisione  è  eseguita,  cessa  il  diritto  che  gli 
eredi  hanno  durante  lo  stato  di  comunione:  si  reputa  che  colui 
nella  quota  del  quale  è  posto  il  credito  ne  sia  sempre  stato 
unico  proprietario.  Egli  solo  può  dunque  chiedere  T  iscrizione 
dell'  ipoteca  ;  gli  altri  non  hanno  più  alcuna  veste  all'uopo.  Tut- 
tavia ottimi  scrittori  insegnano  che  l'iscrizione  presa  dai  coe- 
redi, anche  dopo  la  divisione,  sarebbe  valida,  giacche  pei  terzi 
è  indifferente  che  sia  fatta  da  uno  degli  eredi  anziché  da 
tutti  collettivamente  (2).  A  nostro  avviso,  la  questione  è  posta 
male.  Si  tratta  di  sapere  chi  abbia  diritto  di  chiedere  l'iscri- 
zione. Ora,  dopo  la  divisione,  non  vi  sono  più  interessi  collettivi 
da  tutelare,  e  quindi  bisogna  che  l'iscrizione  sia  chiesta  dal 
i-roditore  0  in  di  lui  nome.  Ci  troviamo  sotto  l'impero  del  diritto 
comune  come  verremo  esponendo. 

5-  Gli  incapaci  sono  rappresentati  dagli  amministratori  cui 
la  legge  dà  mandato  di  vigilare  ai  loro  interessi.  Tali  sono  i 
tutori,  i  mariti  amministratori  e  tutti  quanti  sono  designati  dalla 
legge  o  in  forza  della  legge  per  amministrare  i  beni  altrui.  Non 
solo  essi  possono  chiedere  l'iscrizione  delle  ipoteche  in  nome  di 
coloro  di  cui  amministrano  gli  interessi,  ma  sono  tenuti  a  farlo, 
l>eichè  loro  primo  dovere  è  quello  di  conservare  il  patrimonio 
<'he  sono  chiamati  ad  amministrare  (3). 

Il  mandato  può  essere  anche  convenzionale.  L'articolo  83 
(codice  civile,  art.  2148)  suppone  che  l'iscrizione  venga  chiesta 
sia  dal  creditore,  sia  da  im  terzo,  il  che  importa  che  il  terzo 
agisca  in  nome  del  creditore.  Di  regola  il  terzo  deve  essere 
munito  d'una  procura.  Questa  rimane  nei  termini  del  diritto 
comune  (art.  1985),  poiché  la  legge  non  vi  deroga.  Non  accade  della 
iscrizione  come  della  costituzione  dell'ipoteca.  Chi  la  chiede  non 
contrae,  non  manifesta  alcun  consenso,  adempie  una  formalità 
conservativa.  Ecco  perchè  anche  gli  incapaci  di  consentire 
possono  tuttavia  prendere  un'iscrizione  ipotecaria.  Con vion  dunque 


(1)  Vedi  le  autorità  citato  da  ArnRY  e  Kau,  t.  Ili,  p.  318,  nota  2,  $270. 

(2)  AuBKY  e  Rac,  t.  Ili,  p.  317,  nota  1,  $  270.  In  Hen^o  contrario,  Persil^ 
II,  p.  33,  art.  2148,  $  1,  n.  3. 

^3)  Merlin,  HeperioHOf  alla  vor«'  luMcripiion  hypothtcaire,  ^  V,  n.  V. 
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decidere  che  la  procura  può  essere  verbale.  Si  è  osservato  che 
la  legge  autorizza  i  terzi  a  far  iscrivere  l'ipoteca  in  nome  del 
creditore,  senza  nemmeno  parlare  d'un  mandato.  Basta  che  colui 
il  quale  chiede  l'iscrizione  porti  con  se  i  documenti  che  se- 
condo l'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148)  deve  presentare  al 
conservatore.  Diremo  più  avanti  come  anche  questa  presentazione 
non  sia  di  rigore.  Il  conservatore  potrebbe  rifiutar  l'iscrizione 
solo  allorquando  chi  si  presenta  non  si  conformasse  alla  legge  (1). 

Il  mandato  può  essere  tacito.  Avviene  ben  spesso  le  parti 
interessate,  ignare  del  diritto,  incarichino  il  notaio  di  prendere 
l'iscrizione.  Questo  mandato  non  ha  bisogno  di  essere  espresso: 
il  consenso  del  creditore  e  del  notaio  può  manifestarsi  con  fatti. 
Ma  non  si  deve  stabilire  il  principio  che  il  notaio  è,  per  la  forza 
deUe  cose,  mandatario  delle  parti  illetterate  che  ripongono  in 
lui  la  loro  fiducia.  Così  il  mandato  tacito  come  il  mandato 
espresso,  quantunque  affidati  ad  un  notaio  restano  nei  termini  del 
diritto  comune  (2).  Si  applica  lo  stesso  principio  al  mandato 
conferito  al  procuratore  (3).  Dobbiamo  rinviare,  quanto  al  prin- 
cipio, a  ciò  che  si  è  detto  al  titolo  del  Mandato. 

L'usufruttuario  ha  il  diritto  e  in  certo  senso  anche  il  do- 
vere di  prendere  le  iscrizioni  e  di  rinnovarle.  È  quanto  rileva 
egregiamente  il  Proudhon.  L'usufruttuario,  egli  dicje,  deve  pren- 
dere iscrizione  in  suo  proprio  *nome  e  in  tale  qualità,  poiché 
è  creditore  degli  interessi  ai  quali  ha  diritto  giornalmente  ed 
anche  del  capitale,  se  diviene  esigibile  durante  l'usufrutto.  Egli 
deve  prenderla  anche  in  nome  del  nudo  proprietario  del  credito 
perchè  è  il  custode  dei  diritti  di  costui,  ed  essendo  consegna- 
tario dei  titoU  del  credito,  è  tenuto  a  fare  tutti  gli  atti  conser- 
vativi (4).  Per  ciò  che  concerne  il  principio  da  cui  deriva  questa 
obbligazione  dell'usufruttuario,  rimandiamo  al  titolo  dove  ha 
sede  la  materia. 

6.  Occorre  un  mandato,  o  può  un  terzo  chiedere  iscrizione 
come  incaricato  d'affari?  Tarrible  risponde  di  sì,  ma  con  titu- 
banza. È  certo  che  si  è  fatto  uno  strano  abuso  della  gestione 
d'affari,  specialmente  in  materia  d'ipoteche.  Tuttavia  può  vera- 
mente presentarsi  quella  figura  giuridica.  Tarrible  ne  dà  un 
esempio.  Un  creditore  ha  differito,  per  non  pregiudicare  il  cre- 
dito del  suo  debitore,  di  prendere  iscrizione.  Durante  la  sua 
assenza,  diviene  urgente  inscrivere  l'ipoteca  per  salvare  il  cre- 
dito. Un  parente  od  un  amico  potranno  farlo?  Ecco  l'ipotesi 
della  gestione  d'affari  (5).  Il  Tarrible  non  ha  torto  di  mostrarsi 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  149,11.  1050.  Mkrlix,  Bepertorto ftkWfi  voqq Insoriptian 
hìjpoihéoaire,  ^  V.  ii.  V.  AuBRY  e  Rau,  t.  III.  p.  321,  nota  16,  $  270. 

(2)  Mabih>u,  t.  III,  p.  150,  n.  1051.  Aubry  e  Rau,  t.  III,  p.  320,  nota.  15  $  270. 

(3)  ToloBa,  5  inaggio  1875  (Dalloz,  1876.  2,  155). 

(4)  PRorDUON.  DelVusufrutto,  t.  lU,  p.  27,  n.  1038. 

(5)  Mrrlix,  Repertorio,  alla  voce  Insoription  hypothéoaire,  $  V,  u.  V  (t.  XI, 
p.  55  e  8eg.).  Pkrsil,  t.  II,  p.  26,  n.  III.  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  321.  Martou, 
t.  III,  p.  149.  u.   1050. 
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esitante.  Infatti,  si  tratta  di  sapere  se  il  conservatore  ò  obbli- 
gato d'inscrivere  sulla  richiesta  d'un  terzo  senza  alcuna  qua- 
lità. Che  lo  possa,  è  certo,  ma  che  lo  debba,  è  dubbio.  Per 
lo  meno  bisofrna  ammettere  la  restrizione  che  risulta  dai  ter- 
mini della  le^?e,  cioè  che  e^li  ha  diritto  d'esigere  che  il  terzo 
jjresenti  i  titoli  che  devono  essergli  rimessi  all'atto  dell'iscri- 
zione. La  Corte  sujjrema  ha  dunque  deciso  in  termini  troppo 
assoluti  che  l'articolo  2148 (legge  ip.,  art.  83)  ammette  i  terzi, 
senza  distinzione  alcuna  e  senza  esigere  che  giustifichino  alcun 
mandato,  a  chiedere  l'iscrizione  di  un'ipoteca (1). 

7.  Xel  caso  giudicato  dalla  Corte  di  cassazione,  l'iscrizione 
era  stata  presa  dal  conservatore  delle  ipoteche.  La  Corte  ricorda 
che  il  conservatore  è  tenuto  a  prendere  d'ufficio  iscrizione 
del  privilegio  del  vendi toi*e,  e  la  nostra  legge  ha  esteso  questa 
obbligazione  a  tutti  i  privilegi  che  risultano  da  atti  traslativi 
o  dichiarativi  di  diritti  reali  immobiliari  soggetti  a  trascrizione. 
Da  ciò  non  si  deve  conchiudere  che  gli  sia  vietato  di  prendere  iscri- 
zione, senza  essere  richiesto,  per  la  conservazione  di  un'ipoteca 
«-onvenzionale,  nell'interesse  altrui.  Nessuna  legge  glielo  vieta,  e 
quindi  egli  resta  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  che  permette  a 
qualsiasi  terzo  di  chiedere,  senza  mandato,  l'iscrizione  di  un'ipoteca. 
Si  obbiettavano  gli  articoli  2134,2148,  211W,  2109  del  codice  ci- 
vile e  834  del  codice  di  procedura  civile,  i  (luali  suppongono  che 
riscrizione  sia  presa  dal  creditore.  La  Corte  risponde  che  questi 
articoli  si  limitano  a  statuire  sui  casi  che  si  presentano  piti 
iirdinariamente,  il  che  non  esclude  che  i  terzi  possano  prendere 
questa  misura  conservativa,  secondo  l'art.  2148.  Si  obbiettava 
ancora  esigere  la  legge  che  il  conservatore  fii(»cia  l'iscri- 
zione sulle  note  ch^  gli  vengono  presentate.  Ritorneremo 
più  avanti  su  questa  formalità.  La  Corte  dice  giustamente  che 
essa  non  è  sostanziale.  La  sezione  civile  conchiude  che  la  sen- 
tenza impugnata,  decidendo  (-he  T  iscrizione  litigiosa  non  era 
nulla,  non  aveva  violato  alcuna  legge.  Vi  è  nello  stesso  senso 
una  sentenza  della  Corte  d'Agen  (2).  La  Corte  dichiara  formal- 
mente ritenersi  avere  il .  conservatore  agito,  non  come  pubblico 
ufficiale,  ma  quale  privato,  come  avrebbe  potuto  fare  ogni  altro 
terzo,  agendo  in  qualità  di  gerente  d'affari.  La  giurisprudenza 
delle  Corti  del  Belgio  accoglie  pure  questa  opinione  (3).  Non 
conosciamo  che  due  sentenze  in  senso  contrario,  una  delle  quali 
emanata  dalla  Corte  di  Poitiers  che  annullò  un'  iscrizione  presa 
dal  conservatore,  pel  motivo  che  nessuna  legge  gli  attribuiva 
simile  facoltà  (4). 


U)  Rigetto^  sezione  civile,  13   luglio  1841   (Daixoz,  alia  voce  Priviléges  e 
Hppotkéqne9,  n.  1456,  1). 

(2)  Agen,  4  gennaio  1854  (Dalloz,  1855,  2,  41). 

(3)  Gand,  11  luglio  1862  (Paeierisie,  1853,  1,  213). 

{l)  Poitiers,   1  luglio  1831    (Dalloz,  alla  voce  Privilègi,  n.  662).    Nimes, 
39  novembre  1854  {Sireiff  1855,  2,  512). 


6  DEI   PRIVILEGI   E   DELLE    IPOTECHE 

La  dottrina  non  si  è  pronunciata  in  termini  così  assoluti 
come  la  priurisprudenza.  È  certo  che  l'articolo  2148  {legge.  ii>., 
art,  83)  suppone  che  il  conservatore  faccia  riscrizione  sulla  ri- 
chiesta del  creditore  o  d'un  terzo  che  agisce  in  noaie  del  cn*- 
ditore;  il  che  esclude  l'iniziativa  del  conservatore,  e  per  conse- 
guenza lo  pone  al  di  fuori  del  diritto  comune  invocato  dalla 
giurisprudenza.  Il  diritto  comune,  d'altronde,  non  permette  al 
primo  venuto  di  chiedere  un'iscrizione  ipotecaria.  Se  tale  fosse 
lo  spirito  della  legge,  essa  avrebbe  certamente  concessa  facolt-i 
a  qualunque  terzo  di  prendere  iscrizione  dell'ipoteca  legale, 
mentre  non  accorda  questo  diritto  che  a  determinate  persone. 
Essa  va  dunque  interpretata  restrittivamente.  È  così  che  il 
codice  di  Napoleone  autorizzava  gli  amici  del  minore  a  prendere 
in  di  lui  nome  iscrizione  della  sua  ipoteca  legale  (art.  2139), 
mentre  la  legge  belga  non  riproduce  tale  disposizione.  La 
legge  conferisce  siffatta  facoltà  a  taluni  magistrati,  non  la  dà 
al  conservatore  il  quale  pure,  i)er  l'indole  delle  sue  funzioni, 
sembrava  designato  a  rendere  questo  servizio  agli  incai)aci. 
Bisogna  conchiuderne  che  il  conservatore  non  ha  veste,  e  chp 
egli  deve  astenersi.  È  il  consiglio  che  gU  danno  i  signori  Aubr>' 
e  Rau.  Resta  a  sapere  se  l' iscrizione  che  il  conservatore  pren- 
desse sarebbe  imlla.  Su  questo  punto  vi  ha  qualche  dubbio.  Si 
può  dire  che  essendo  i  conservatori  privi  di  viste,  debba  rite- 
nersi che  la  formalità  non  sia  stata  adempiuta.  Se  l'iscrizione 
fosse  un  atto  solenne,  bisognerebbe  decidere  così  senza  esi- 
tare. Ma  tale  non  è  il  carattere  della  pubblicità  prescritta  dalla 
legge.  Essa  non  dichiara  nulla  l'iscrizione  nel  caso  in  cui  le 
formalità  ch'essa  prescrive  non  siano  state  osservate.  La  legge 
belga  pone  al  contrario  come  principio  che  l'omissione  di  una 
o  di  più  formalità  prescritte  dall'art.  83  (codice  civile,  art.  2148) 
importa  la  nullità  dell'  iscrizione  sol  quando  ne  risulti  un  pre- 
giudizio pei  terzi  (art.  85).  Quello  che  la  legge  dice  dei  vizii  di 
forma  deve  essere  applicato,  a  maggior  ragione,  alla  mancanza 
di  veste  di  coloro  che  chiedono  l'iscrizione.  Si  supponga  che 
l'ipoteca  sia  valida  e  che  lo  sia  pure  l'iscrizione  quantunque 
chiesta  da  un  terzo  senza  qualità.  Di  che  cosa  si  lagnerebbero 
i  terzi  ?  (1) 

8.  Se  il  creditore  cede  il  suo  diritto,  il  cessionario  potrà 
chiedere  l'iscrizione  e  rinnovarla.  Ciò  riesce  evidente  quando 
la  cessione  ha  per  oggetto  il  credito  garantito  dal  privilegio  o 
dall'ipoteca,  poiché  la  cessione  d'un  credito  comprende  tutti  i 
diritti  accessori,  e  il  più  naturale  di  questi  è  certamente  la  fa- 
coltà di  prendere  le  misure  legali  prescritte  per  la  conserva- 
zione del  credito  (2).  Nell'applicazione  del  principio  si  presenta 
però  qualche  difficoltà. 


(1)  AuBRY  e  Kau,  t.  Ili,  p.  321  e  sej^.  not«  20  e  21,  ^  270,  e  lo  autorità 
ivi  oitttte. 

(2)  Grenoble,  13  marzo  1858  (D.vlloz,    1858,  2,   177). 
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Si  domanda  anzitutto  se  il  cessionario  può  chiedere  T  iscri- 
zione prima  d'aver  notificato  la  cessione  al  debitore,  e,  secondo 
la  leirire  belga,  bisojrna  a«:«:iungere:  prima  di  averla  resa  pub- 
blica mediante  l'iscrizione  (1).  La  Corte  suprema  si  è  pronun- 
ciata per  la  validità  dell'iscrizione.  Fra  il  cedente  ed  il  cessio- 
nario, la  cessione  si  opera  pel  semplice  consenso,  al  pari  di  ogni 
altra  vendita,  e  dal  momento  ch'essa  è  perfetta,  trasferisce  la 
proprietà  del  credito  al  cessionario.  Questi  deve  dunque  aver  diritto 
di  conservare  il  credito  di  cui  è  divenuto  proprietario.  Si  ob- 
bietta l'articolo  1690,  a  termini  del  quale  il  cessionario  non  ac- 
quista diritto  a  riguardo  dei  terzi  che  colla  notifica,  e  si  può 
opporre  anche  la  legge  belga,  secondo  la  quale  il  cessionario 
non  diviene  proprietario  rispetto  ai  terzi  che  coli' iscrizione  sui 
registri  del  conservatore.  Finché  egli  non  ha  adempito  questa 
formalità,  si  dice,  la  cessione  non  esiste  a  riguardo  dei  terzi: 
il  cedente  rimane  proprietario  del  credito,  ed  egli  solo  ha  per- 
tanto la  veste  di  chiedere  l'iscrizione.  Per  questo  motivo  la 
Corte  di  Nimes  aveva  annullato  l'iscrizione.  La  Cassazione  ri- 
sponde che  la  mancanza  di  notifica  (o  d'iscrizione)  non  può  essere 
opposta  se  non  dai  terzi  rispetto  ai  quali  il  cessionario  ♦» 
carente  di  diritto.  Questi  sono  il  debitore  del  credito,  un  susse- 
guente cessionario  ed  i  creditori  del  cedente;  ma  il  diritto  dei 
terzi  non  toglie  che  il  cessionario  sia  proprietario  e  possa,  a 
questo  titolo,  fare  tutti  gli  atti  necessari  per  la  conservazione 
del  credito.  Si  dirà  che  l'iscrizione  è  prescritta  nell'interesse 
dei  terzi?  Senza  dubbio,  ina  sarebbe  ragionar  pessimamente 
il  conchiuderne  che  il  cessionario  non  può  far  iscrivere  l'ipo- 
teca finché  non  sia  divenuto  proprietario  a  riguardo  dei  terzi. 
L'iscrizione  dell'ipoteca  ha  per  unico  scopo  la  conservazione  di 
questa,  e  la  conserva  per  colui  che  sarà  proprietario  del  cre- 
dito. Il  nome  de!  cessionario,  dice  la  Corte,  non  deve  nemmeno 
apparire.  Se  sorge  una  questione  sulla  proprietà  del  credito, 
essa  è  decisa  dalle  disposizioni  del  codice  civile  e  della  legge 
ipotecaria  concernenti  gli  effetti  della  cessione  a  riguardo  dei 
terzi.  Quanto  all'ipoteca,  essa  vien  conservata  per  colui  che 
sarà  pi-oprietario  (2). 

Vi  è  un'altra  difficoltà.  Il  cessionario  ha  notificato  la  ces- 
sione. Può  egli  ancora  prendere  iscrizione  in  nome  del  cedente»? 
La  dottrina  e  la  giurisprudenza  si  sono  pronunciate  per  l'affer- 
inativ«i.  Si  conviene  tuttavia  che  sarebbe,  più  regolare  che  T  iscri- 
zione fosse  presa  in  no  ne  del  cessionario,  poiché  dopo  la  no- 
tifica egli  è  il  vero  creditore  riguardo  ai  terzi.  Perché  dunque 


(1)  Non  bi8ogtia  confondere  la  questione  speciale  deU' iscrizioni'  coHa  qnc- 
Htione  di  capere  «e,  in  generale,  il  cessionario  posna  fare  gli  atti  ccninervativi. 
Si  vegga  HU  questo  puntai  il  mio  voi.  XXIV,  n.  518-520. 

2)  Cassazione,  25  marzo  1816  (Dalloz,  alle  voce  PrivUéges,  n.  1499.  4). 
ArBRV  e  Rau,  t.  Ili,  i».  .S18,  nota  3,  e  le  autorità  che  citano.  Vedi  la  giurispru- 
denza nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Pririlégeii,  n.   U99,  4. 
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iili  si  ponuette  di  chiedere  iscrizione  in  nome  del  cedente  che 
è  divenuto  affatto  estraneo  al  credito?  I  motivi  che  di  questa 
disposizione  dà  il  Duranton  sono  molto  singolari  :  «  Non  si  può 
ritorcere  contro  il  cessionario  una  qualità  che  è  tutta  nel  suo 
interesse  ».  La  questione  è  posta  assai  male.  Chi  può,  per  prin- 
cipio, chiedere  l'iscrizione?  Il  creditore,  o  un  terzo  in  di  lui 
nome.  Ora,  chi  si  presenta  è  il  creditore,  e  non  vi  ha  quindi 
alcun  motivo  perchè  egli  non  faccia  l'iscrizione  in  nome  proprio. 
Dopo  ciò,  Duranton  invoca  il  diritto  romano,  secondo  cui  il 
ccissionario  non  è  che  un  mandatario,  proctcrator  in  rem 
òuam  (1).  Rispondiamo  che  l'argomento,  ottimo  a  Roma,  è  assai 
debole  sotto  l'impero  del  codice  Napoleone,  che  respinge  su 
questo  punto  quelle  che  gli  autori  francesi  chiamano  sottigliezze 
romane.  L'iscrizione  non  può  essere  convalidala  se  non  pel  mo- 
tivo che  la  legge  non  ne  pronuncia  la  nullità.  Infatti,  le  iscri- 
zioni non  sono  nulle  che  nell'interesse  dei  terzi,  quando  recano 
a  questi  un  danno.  Ora,  nella  specie,  non  vi  è  pregiudizio  di 
sorta. 

Da  ultimo  si  è  invocato  l'art.  2152,  per  esigere  che  la  ces- 
sione sia  autentica  affinchè  il  cessionario  possa  chiedere  l'iscri- 
zione in  nome  proprio.  Secondo  questo  articolo,  il  cessionario  non 
può  cambiare  il  domicilio  eletto  dal  cedente  se  non  quando  la 
cessione  risulta  da  un  atto  autentico.  Per  identità  di  ragione, 
si  è  detto,  egli  non  può  chiedere  l'iscrizione  che  in  forza  d'un 
atto  autentico  il  quale  stabilisca  la  sua  qualità.  Ecco  un  pes- 
simo ragionamento.  Si  ammette  un  terzo  senza  titolo  a  chie- 
dere l'iscrizione,  e  si  rifiuta  di  farlo  al  cessionario  per  ciò  che 
la  cessione  risulta  da  un  semplice  atto  privato!  Sarebbe  un'a- 
nomalia inesplicabile  (2).  Non  insistiamo  più  a  lungo,  perchè  la 
legge  belga  (art.  83),  che  riproduce  l'articolo  2182,  non  ha  man- 
tenuto la  condizione  dell'autenticità. 

9.  Il  creditore  cui  il  debitore  delega  un  credito  può  pren- 
dere iscrizione  in  proprio  nome?  La  delegazione  è  la  semplice 
designazione  d'un  terzo  per  ricevere  la  somma  delegata.  Essa  non 
costituisce  dunque  un  titolo  di  credito  a  vantaggio  del  delegatario 
fino  a  che  la  delegazione  non  sia  stata  accettata.  Conseguen- 
temente, fu  giudicato  che  il  delegatario  non  può  prendere 
iscrizione.  La  Corte  di  Caen  ha  annullato  l'iscrizione  presa  da 
un  semplice  delegatario,  e  sul  ricorso  intervenne  una  sentenza 
di  rigetto  (3).  La  decisione  ci  pare  troppo  rigorosa.  Si  convalida 
l'iscrizione  presa  dal  conservatore,  senza  ch'egU  abbia  un  titolo, 
e  benché  il  testo  della  legge  cembri  escluderlo.  Il  delegatario. 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  L54,  n.  95,  e  le  autorità  citate  da  AuBRYeRxu, 
t.  Ili,  p.  318,  nota  4,  $270. 

(2)  AUBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  318,  nota  5,  $  270,  e  in  senso  diverso,  le  au- 
torità ohe  citano. 

(3)  Rigetto,  Rezione  civile,  21  febbraio  1810  (Dalloz,  alla  voce  Priviléges, 
n.  1502).  Nello  stesso  senso,  AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  318,  noti^  6,  e  le  auto- 
rità che  citano. 
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se.  non  è  creditoie,  ha  per  lo  meno  un  diritto  da  tutelare.  Nella 
specie,  egrlì  riscuoteva  gli  interessi  della  somma  delegata.  Non 
è  questo  un  titolo  sufficiente  per  fare  un  atto  conservativo? 

10.  I  creditori  possono  esercitare  i  diritti  del  loro  debitore. 
A  ina^rgior  ragione  possono  conservarli  prendendo  iscrizione  per 
le  ipoteche  che  vi  sono  annesse.  Questo  diritto  è  consacrato 
dall'articolo  778  del  codice  di  procedura  secondo  cui  ogni 
creditore  può  prendere  iscrizione  per  conservare  i  diritti  del  suo 
debitore.  Si  deve  conchiudere  da  ciò,  come  fa  il  Tarrible,  che  i  cre- 
ditori possono  chiedere  l'iscrizione  in  loro  proprio  nome?  (1).  No, 
perchè  l'articolo  77S  non  è  che  un'applicazione  del  principio  sta- 
bilito dall'articolo  1106.  Ora,  i  creditori  che  esercitano  i  diritti 
del  loro  debitore  agiscono  in  suo  nome,  ed  è  pure  in  suo  nome 
ch'essi  devono  chiedere  l'iscrizione  ipotecaria. 

La  legge  del  18  aprile  1851  sui  fallimenti  (art.  487)  con- 
tiene una  disposizione  analoga.  A  far  tempo  dal  giorno  in  cui  en- 
trano in  funzione,  i  curatori  sono  tenuti,  sotto  la  loro  responsabilità 
personale,  a  fare  tutti  gli  atti  necessari  per  la  conservazione 
dei  diritti  del  fallito  contro  i  di  lui  debitori.  Per  effetto  di  questa 
obbligazione,  essi  devono  chiedere  l'iscrizione  delle  ipoteche 
sugli  immobili  dei  debitori  del  fallito.  L'iscrizione  è  presa  in 
nome  della  massa,  dai  curatori,  che  devono  giustiflcare  la  loro 
qualità,  aggiungendo  alle  note  un  certificato  del  cancelliere 
comi)rovante  la  loro  nomina. 

§  III.  —  Contro  chi  deve  esser  presa  V  iscrizione? 

11.  Le  iscrizioni  ipotecarie  sono  prese  contro  le  persone  e 
non  sui  beni,  nel  senso  che  presso  l'ufficio  delle  ipoteche  tro- 
vasi aperto,  al  nome  di  ciascun  proprietario  di  fondi,  un  conto 
sul  quale^  si  trovano  menzionati  i  pesi  da  cui  i  suoi  beni  sono 
gravati.  È  dunque  contro  i  proprietarii  che  l'iscrizione  deve 
essere  presa.  D'ordinario  è  il  debitore  che  dà  i  suoi  beni  in 
ipoteca;  di  modo  che  l'iscrizione  fa  conoscere  ad  un  tempo  il 
debitore  personale  e  il  proprietario  i  cui  beni  vengono  ipotecati. 
Ma  può  darsi  che  l'ipoteca  sia  consentita  da  un  terzo  sui  suoi 
beni,  nell'interesse  del  debitore  (2).  In  questo  caso,  il  proprie- 
tario i  cui  beni  sono  gravati  è  distinto  dal  debitore  personale. 
Contro  chi  bisognerà  prendere  iscrizione?  L'articolo  83, 2  (codice 
civile,  art.  2168,  2)  vuole  che  l'iscrizione  indichi  il  debitore^ 
il  quale  è  poi  designato  da  questa  espressione:  «  l'individuo  gra- 
vato d'ipoteca  ».  La  Corte  di  cassazione  del  Belgio  ha  conchiuso, 
da  ciò,  a  ragione,  che  debitore,  nel  senso  della  legge  ipotecaria» 


(1)  TA.RK1BLE  in  Merlin,  Repertorio ,  aUa  voce  InscripHon  hypothéoairef  ^  V 
n.  V  (t.  XI,  p.  57).  In  Menso  contrario,  Duraxton,  t.  XX,  p.  155,  n.  90,  Mar- 
toc,  t.  Ili,  p.   152,  AuBRY  o  Rat,  t.  Ili,  p.  319,  nota  9,  $  270. 

(2)  Vedi  il  V.  XXX  dei  miei  Princijni,  n.  461. 
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è  quegli  i  cui  beni  sono  ipotecati.  Dunque,  quando  un  terzo 
costituisce  l'ipoteca,  la  iscrizione  deve  essere  presa  contro  il 
proprietario  dei  beni  (1).  Quale  ò  lo  scopo  della  pubblicità  cui  la 
legge  asso{?getta  le  ipoteche?  Di  far  conoscere  ai  terzi  i  pesi 
che  gravano  i  beni  della  persona  colla  qualf^  si  propongono 
di  contrattare.  Quando  dunque  l'ipoteca  è  consentita,  non  dal 
debitore,  ma  da  una  persona  diversa,  i  terzi  hanno  interesse  a 
conoscere  questa  persona  ed  è  quindi  essa  che  deve  figurare 
nell'iscrizione.  Secondo  il  progetto  della  commissione  speciali\ 
l'iscrizione  doveva  indicare  anche  il  nome  del  debitore  perso- 
nale. Chi  stipula  con  costui  ha,  infatti,  interesse  a  sapere  chi» 
egli  ha  contratto  dei  debiti  garantiti  da  un  terzo.  Non  è  questo 
però  un  interesse  ipotecario.  Per  tale  motivo  forse  la  disposi- 
zione del  progetto  è  stata  tolta,  non  si  sa,  del  resto,  da  chi  né 
perchè.  Una  cosa  è  c(»rta  però,  che  nel  silenzio  della  legge 
non  si  può  pretendere  che  l'iscrizione  sia  presa  dal  debitore  per- 
sonale, quando  egli  non  ha  ipotecato  i  suoi  beni.  Sarebbe  esi- 
gere una  formalità  non  prescritta  dal  legislatore,  e  l'interprete 
non  ha  diritto  di  fare  aggiunte  alla  legge  (2). 

12.  Diremo  più  avanti  come  il  creditore  possa  chiedere  isci-i- 
zione  anche  dopo  la  morte  del  debitore  (art.  82).  Contro  chi,  in 
questo  caso,  deve  essere  presa  T  iscrizione'?  L'articolo  86  sta- 
bilisce che  «  le  iscrizioni  da  farsi  sui  beni  d'una  persona  defunta 
potranno  essere  prese  sulla  semplice  designazione  del  defunto  ». 
Per  regola  l'iscrizione  dovrebbe  essere  inscritta  contro  gli  eredi, 
poiché  gli  eredi  subentrano  al  defunto  come  debitori  e  come 
proprietarii  dei  beni  ipotecati  (n.  11).  È  questo  il  diritto  comune, 
e  non  vi  ha  dul)bio  che  il  creditore  può,  se  vuole,  usare  del 
diritto  comune.  Ma  la  legge  gli  permette  anche  di  chiedere  la 
iscrizione  contro  il  debitore  defunto;  il  che  costituisce  un'eccezione 
alla  regola.  Perchè  la  legge  l'ha  ammessa?  Il  creditore  può  non 
sapere  che  il  debitoi'e  è  morto,  e  quando  anche  lo  sapesse, 
potrebbe  non  conoscere  tutti  gli  eredi  ,  talvolta  numero- 
sissimi. Abbiamo  citato,  al  titolo  delle  Donazioni^  un  caso 
in  cui  lo  stesso  testatore  non  conosceva  tutti  i  suoi  eredi.  Però 
la  legge  vuole  die  il  creditore  prenda  iscrizione  entro  un 
termine  molto  breve,  cioè  fra  i  tre  mesi  dall'apertura  della  suc- 
cessione: doveva  quindi,  per  rendere  possibile  l'adempimento 
di  questa  formalità,  autorizzare  l'iscrizione  contro  il  debitore  de- 
funto. Cosili  creditore  ha  la  scelta;  egli  può  prendere  iscrizione 
contro  gli  eredi,  nel  qual  caso  deve  designarli  tutti  nelle  note 
che  rimette  al  conservatore,  ovvero  può  fare  T  iscrizione  sulla 
semplice  designazione  del  deftinto,  dice  1'  articolo  86,  cioè  li- 
mitarsi a  designare  il  debitore,  conformemente  all'art.  83,  n.  2  (3). 

(1)  Casiiazione,  27  dioembre  ÌSA9  {PatiierUie,  1850,  1,  53). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  161,  n.  1074.  In  scuso  contrario,  Dklkrkcquk,  p.  324, 
n.  425.  Confronta  Pont,  t.  II,  p.  379,  n.  976,  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  322, 
nota  1,  $  271. 

(3)  Martoi%  t.  III.  p.   186.  n.  1111.  Poxt.  t.  II,  p.  369,  n.  973. 
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Lo  suore  della  Visitazione  di  kichelieu  prendono  iscrizione 
per  un'ipoteca  costituita  dal  maresciallo  di  Richelieu,  dopo  la 
morte  del  maresciallo  e  del  di  lui  figlio,  in  questi  termini:  ron^ro 
gli  eredi  Duplessis-Richelieii.  La  validità  dell'iscrizione  fu  con- 
testata, e  la  questione  giunse  fino  davanti  alla  Corte  suprema. 
Qupsta,  per  divisione,  e  sulle  conclusioni  contrarie  di  Da- 
niels, confermò  la  sentenza  che  aveva  dichiarato  valida  l'iscrizione. 
Noi  avremmo  preferito  il  parere  del  Daniels.  Il  creditore,  nella 
specie,  non  aveva  ancora  presa  iscrizione  contro  il  defunto  ; 
ejrli  designava  gli  eredi,  e  la  designazione  non  conteneva  nes- 
suna delle  menzioni  richiesta  dalla  legge.  Si  obbiettava  che 
riscrizione  poteva  ritenersi  presa  contro  il  deftinto,  poiché  fa- 
ceva conoscere  sufficientemente  costui.  Anche  questo  punto  era 
dubbio;  ma  siccome  la  sentenza  impugnata  aveva  deciso  in 
fatto  che  Fiscrizione  controversa  faceva  conoscere  bastevol- 
iiiente  i  debitori  gravati  dalla  ipoteca,  la  sezione  civile  si  trin- 
cerò dietro  questa  applicazione  per  pronunciare  una  sentenza  di 
rigetto  (1). 

13.  Supponiamo  che  gli  eredi  abbiano  riconosciuto  il  debito 
e  somministrato  un  nuovo  titolo.  Potrà  il  creditore  ciononostante 
prendere  iscrizione  contro  il  defunto?  Persil  ha  sostenuto  che 
in  (juesto  caso  vi  era  novazione,  in  forza  dell'itrticolo  879,  e  ne  ha 
conchiuso  che  Tiscrizione  doveva  essere  presa  contro  gli  eredi. 
È  un  duplice  errore.  L'articolo  879,  come  abbiamo  detto  al  ti- 
tolo delle  Stircessioni,  non  prevede  un  caso  di  novazione,  e  se 
vi  fosse  novazione,  l'ipoteca  sarebbe  estinta,  ne  potrebbesi  per 
conseguenza  parlare  d' iscriverla  (2). 

Si  può  fare  un'altra  obbiezione.  L'articolo  86  consacra  una 
eccezione,  e  l'eccezione  supi)one  che  il  creditore  ignori  la  morte 
del  debitore  o  non  conosca  i  di  lui  eredi.  Il  motivo  viene  a  cadere 
quando  gli  eredi  riconoscono  il  debito.  None  il  caso  di  dire  cho 
cessando  il  motivo  della  legge  questa  non  è  più  applicabile? 
Crediamo  più  sicuro  attenerci  al  testo,  che  dà  al  creditore 
una  facoltà  in  termini  assoluti.  Sarebbe  troppo  pericoloso 
dichiarare  una  legge  inapplicabile  per  la  ragione  che  i  motivi 
immaginati  dalla  dottrina  cessano  in  un  dato  caso.  Si  può  ri- 
spondere, nella  specie,  esistere  sempre  un  motivo  che  giu- 
stiflca  l'applicazione  della  legge,  cioè  ch'essa  ha  voluto  facili- 
tare al  creditore  la  conservazione  del  suo  diritto,  ed  è  più  facile 
designare  il  defunto  che  partecipò  all'atto,  anziché  i  di  lui 
eredi. 

44.  II  debitore  aliena  l'immobile  ipotecato.  Si  domanda  se 
l'iscrizione  può  ancora  essere  presa  contro  lui  ose  debba  esserlo 
invece  contro  l'acquirente.  Perché  la  questione  possa  presentarsi 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  2  marzo  1812  (Dalloz»  alla  voce  Priviléges,  n.  1511, 
1).  Confronta  una  sentenza  di  Bruxelles,  del  27  luglio  1831  (Pasierisie,  1831, 
p.  231)  che,  a  nostro  avviso,  ha  giudicato  pih  corre ttament-e. 

(2)  Martoit,  t.  Ili,  p.  187,  n.  1111,  e  tutti  gli  scrittori. 
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sotto  P  impero  della  nostra  leggo,  bisogna  supporre  che  Tiscri- 
zione  sia  chiesta  prima  della  trascrizione  dell'atto  d'acquisto, 
giacché  ima  volta  trascritto  l'atto,  ogni  iscrizione  presa  contro 
i  precedenti  proprietarii  è  inefficace  (art.  42).  La  dottrina  e  la 
giurisprudenza  sono  d'accordo  nel  decidere  che  l'iscrizione  può 
e  deve  sempre  essere  presa  contro  il  debitore,  o,  se  è  il  caso, 
contro  il  terzo  che  ha  costituito  l'ipoteca. Ciò  risulta  dai  termini  ge- 
nerali dell'art.  83  (codice  civile,  art.  2148).  La  legge  vuole  che 
l'iscrizione  sia  presa  contro  colui  che  lui  costituito  l'ipoteca. 
Essa  non  fa  alcuna  eccezione  alla  regola  pel  caso  che  l'im- 
mobile ipotecato  fosse  venduto.  Dunque  la  regola*  resta  appli- 
cabile. D'altronde  la  legge  non  ha  potuto  obbligare  il  creditore 
a  prendere  iscrizione  contro  l'acquirente,  poiché  egli  può  igno- 
rare il  fatto  de  ir  alienazione.  Disogna  conchiudere  da  ciò  non 
essere  necessario  che  l'iscrizione  indichi  l'acquirente,  e  che,  se 
fosse  presa  unicamente  contro  il  terzo  detentore,  sarebbe  nulla, 
siccome  presa  all' infuori  dei  lermini  della  legge  (1). 

Vi  ha  però  un  motivo  di  dubitare:  secondo  lo  spirito  della 
legge,  l'iscrizione  è  destinata  a  far  conoscere  ai  terzi  i  pesi 
che  gravano  i  beni  della  persona  colla  quale  essi  contrattano. 
Ora,  nella  specie,  i  beni  del  debitore  non  sono  più  gravati,  poiché 
egli  non  é  più  proprietario  dei  beni  ipotecati.  Come  dice  l'ar- 
ticolo 83  (codice  civile,  art.  2148),  Vindirkhio  gravato  d'ipoteca 
é  l'acquirente.  L'iscrizione  presa  contro  l'antico  proprietario 
non  apprende  dunque  nulla  sulla  situazione  immobiliare  dell'ac- 
quirente, e  quindi  lo  scopo  della  pubbhcità  é  mancato.  L'obbie- 
zione è  seria,  ma  s'indirizza  al  legislatore  il  quale  non  ha  ob- 
bligato il  creditore  a  prendere  iscrizione  contro  l'acquirente, 
perché  la  conservazione  del  di  lui  diritto  avrebbe  corso  peri- 
colo. Ci  si  potrebbe  ancora  obbiettare  quello  che  abbiamo  detto 
riguardo  al  debitore  ipotecario.  Secondo  l'interpretazione  della 
suprema  Corte  del  Belgio  e  l'opinione  universalmente  ammessa, 
nell'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148)  s'intende  per  debitore 
colui  sui  beni  del  quale  é  stabilita  l'ipoteca.  Ora,  al  momento 
in  cui  é  presa  l'iscrizione,  in  caso  d'alienazione,  il  debitore  ipo- 
tecario é  l'acquirente,  non  già  il  debitore  originario.  È  sempre 
la  stessa  obbiezione  sotto  un'altra  forma.  L'articolo  83  (codice 
civile,  art.  2148)  suppone  una  iscrizione  presa  sui  beni  del  de- 
bitore e  che  ha  costituito  l'ipoteca.  In  questo  caso,  il  debitore 
personale  e  il  debitore  ipotecario  si  confondono,  mentre,  nella 
nostra  ipotesi,  vi  fu  un  debitore  personale  tenuto  ipotecaria- 
mente, il  solo  che  il  creditore  conosca,  ed  è  contro  la  persona 
colla  quale  ha  contrattato  eh'  egli  deve  prendere  iscrizione. 
Quanto  al  terzo  detentore,  egli  non  lo  conosce  affatto,  e  quindi 
la  legge  non  poteva  ol>bligarlo  a  prendere  iscrizione  contro  di  lui. 


(1)  Ca$iHazìonc,  37  maggio  1816  (Daixoz,  aUa  voce  Priviléges,  ii.  1515  b). 
Confronta  le  antorità  citate  da  AruRY  e  Kau,  t.  Ili,    p.  323,    nota  5,  $  271. 
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§  IV.  —  Quando  può  o  deve  essere  presa  V iscrizione? 

15.  L'iscrizione  può  esser  presa  sempre  che  esiste  il  diritto 
ipotecario,  e  non  ha,  per  regola  gen(*rale,  mestieri  di  esser 
fatta  entro  un  certo  termine.  La  legge  se  ne  rimise  all'in- 
teresse del  creditore.  Siccome  il  grado  dell'ipoteca  dipendo 
dall'iscrizione,  il  creditore  è  interessato  a  chiederla  immediata- 
mente. Vi  è  anche  un  altro  pericolo  che  minaccia  il  creditore 
se  tarda  ad  iscrivere  la  sua  ipoteca,  cioè  che  il  debitore  può 
alienare,  da  un  moinento  all'altro,  l'immobile  ipotecato,  e  se 
l'acquirente  trascrive  subito  l'atto  di  vendita,  il  creditore  ipote- 
cario sarà  decaduto  dal  suo  diritto,  poiché  non  può  più  prendere 
iscrizione  (art.  112). 

Il  creditore  può  chiedere  l'iscrizione  dal  momento  in  cui 
l'ipoteca  esiste.  Non  vi  ha  alcuna  difficoltà  per  l'ipoteca  con- 
venzionale e  testamentaria.  Quanto  all'ipoteca  legale,  il  principio 
subisce  una  modificazione.  L'ipoteca  legale  esiste  in  forza  della 
legge,  quando  sorge  la  tutela,  l'interdizione  o  il  matrimonio, 
ma  prima  che  si  possa  inscriverla,  deve  essere  specializzata. 
Può  darsi  dunque  che,  per  negligenza  delle  persone  chia- 
mate a  specializzare  l'ipoteca,  l'iscrizione  non  possa  esser  fatta 
e  che,  per  conseguenza,  V  ipoteca  resti  inefficace,  quantunque 
esista  in  forza  della  legge.  D' altra  parte,  l' ipoteca  legale  del 
minore  dev'essere  iscritta  prima  che  vi  sia  un  credito,  poiché 
l'iscrizione  si  fa,  secondo  la  legge,  prima  che  il  tutore  entri  in 
funzione.  Per  l'ipoteca  legale  della  moglie,  vie  ancora  un'altra 
singolarità,  cioè  ch'essa  deve  essere  iscritta,  riguardo  alla  dote 
e  alle  convenzioni  matrimoniali,  prima  della  celebrazione  del 
matrimonio,  e  quindi  prima   che   esista   la  causa   dell'  ipoteca. 

Anche  in  materia  di  privilegi  vi  sono  disposizioni  singolari. 
La  prima  iscrizione  chiesta  per  la  conservazione  del  privilegio 
deir  architetto  si  fa  innanzi  il  principio  dei  lavori,  e  quindi 
prima  dell'esistenza  del  credito  privilegiato;  eppure  il  privilegio 
prende  grado  a  i)artire  dall'  iscrizione  del  primo  processo  ver- 
bale (art.  38).  Il  secondo  processo  verbale  deve  essere  iscritto 
nei  quindici  giorni  dalla  consegna  dei  lavori,  e  i  lavori  devono 
essere  consegnati  entro  i  sei  mesi,  al  più  tardi,  dal  giorno  in 
cui  sono  compiuti.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  al  capo 
dei  Privilegi, 

La  legge  prescrive  un  altro  termine  entro  il  quale  l'iscri- 
zione dev'essere  presa,  quando  cioè  i  creditori  e  legatari  do- 
mandano la  separazione  dei  patrimonii.  Essi  devono  inscriverla 
entro  i  sei  mesi  dall'apertura  dell'eredità  (art.  39).  Questa  ma- 
teria è  stata  spiegata  al  titolo  delle  Successioni, 

16.  L'iscrizione  delle  ipoteche  convenzionali  e  testamentarie 
non  può  mai  farsi  prima  dell'acquisto  dell'ipoteca.  Soltanto 
bisogna  notare  che  l'ipoteca  è  acquisita  dal  momento  che  l'atto 
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è  ricevuto  dal  notajo  o  la  successione  è  aperta.  Può  darsi 
tuttavia  che  il  credito  sia  condizionale  o  che  lo  sia  V  ipoteca» 
La  condizione  impedisce  al  creditore  d'esercitare  il  suo  diritto, 
ma  egli  può  fare  gli  atti  conservativi,  e  per  conseguenza  pren- 
dere iscrizione. 

Non  bisogna  confondere  l'ipoteca  la  cui  esistenza  dipende 
da  una  ratifica  coli'  ipoteca  convenzionale.  Questa  esiste  quan- 
tunque ne  siano  sospesi  gli  effetti,  mentre  l'altra  non  esiste. 
Tale  sarebbe  un'ipoteca  consentita  su  beni  che  non  appartengono 
al  debitore. 

Se  il  proprietario  ratifica  l'ipoteca,  essa  diviene  valida,  ma 
soltanto  a  partire  dalla  ratifica.  Prima  era  inesistente  ed 
un'ipoteca  che  non  esiste  non  può  essere  iscritta.  Ne  consegue 
che  l'iscrizione  che  fosse  stata  presa  sarebbe  inefficace:  occorre- 
rebbe una  nuova  iscrizione  da  prendersi  in  l'orza  dell'atto  di 
ratifica  (1).  Secondo  l'opinione  che  abbiamo  insegnata  riguardo 
all'ipoteca  costituita  dal  solo  debitore,  bisogna  dire  egualmente 
che  l'ipoteca  non  esiste  se  non  a  partire  dall'accettazione  o  dalla 
ratifica  autentica  del  creditore;  donde  segue  che  l'iscrizione 
presa  in  forza  dell'atto  costitutivo  dell'ipoteca  sarebbe  inefficace, 
e  perciò  l'ipoteca  sarebbe  priva  di  ogni  valore.  La  conseguenza 
è  grave,  ma  incontestabile,  so  si  iunmette  il  principio  defila  so- 
lennità dell'ipoteca.  Rimandiamo  a  «luanto  si  è  detto  più  sopra 
(v.  XXX,  n.  440-445). 

17.  Fino  a  quando  può  esser  presa  l'iscrizione?  Per  regola 
generale  fino  a  che  esistono  l'ipoteca  o  il  privilegio,  poiché 
l'iscrizione  non  è  altro  che  la  manifestazione  del  diritto,  e  il 
diritto  può  sempre  essere  reso  pubblico,  coU'effetto  però  che 
r  ipoteca  non  prenderà  grado  se  non  dal  giorno  in  cui  sarà 
stata  inscritta.  Questa  regola  subisce  (accezioni.  Vi  sono  casi 
in  cui  l'iscrizione  non  può  più  essere  presa,  sebbene  ri})oteca 
sussista. 

L'articolo  82  (codice  civile,  art.  2146)  prevede  uno  di  questi 
casi.  «  I  diritti  di  privilegio  o  d'ipoteca  acquisiti  e  che  non 
fossero  stati  iscritti  prima  della  morte  del  debitore  non  potranno 
più  esserlo  che  nei  tre  mesi  dall'apertura  della  successione, 
senza  pregiudizio  delle  disposizioni  dell'articolo  112  ».  Resulta  da 
ciò  anzitutto  che  l'iscrizione  può  farsi  ancora  dopo  la  morte  del 
debitore  pur  quando  la  successione  fosse  accettata  con  bene- 
ficio d'inventario.  Gli  era  altrhnenti  sotto  l'impero  del  codice 
civile.  Le  iscrizioni  non  producevano  alcun  effetto  qu;uido  l'erede 
accettava  con  beneficio  d'inventario  (art.  2140).  La  legge  assi- 
milava la  successione  benefiziata  al  fallimento  del  debitore,  e 
voleva  che,  in  entrambi  i  casi,  la  condizione  dei  creditori  fosse 
uguale  dal  momento  che  lo  stato  d'insolvibilità  era  certo.  Questa 
disposizione  del  codice  fu    vivamente   censurata.    La    commis- 


(1)  Kigett'O,    12    giugno  1807    (Dali-oz,  alla    voce  PHvilégeB,    n.    1102.    1), 
Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  324.  nota  2,  $  272. 
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sione  speciale  ne  propose  l'abrogazione.  Si  legge  nella  rela- 
zione fatta  alla  camera  dei  rappresentanti:  «  Il  creditore  deve 
essere  privato  del  diritto  che  gli  è  garantito  da  un  contratto 
solenne  pel  solo  motivo  che  Terede  del  suo  debitore  ha  tro- 
vato conveniente  di  accettare  la  successione  col  beneficio 
deir inventario?  Come  mai  un  diritto  legittimo  sarebbe  an- 
nullato  dal  fatto  di  colui  che  rappresenta  il  debitore?  (1)  ».  Vi 
erano  ben  altre  anomalie  nel  sistema  del  codice.  Ci  limitiamo  al 
motivo  tratto  dall'insolvibilità.  La  successione  non  è  insolvibile 
per  ciò  solo  che  viene  accettata  beneficiariamente,  e,  in  ogni  caso^ 
non  basta  P  insolvibilità  perchè  il  creditore  sia  decaduto  dal 
diritto  d' iscrivere  la  sua  ipoteca.  Egli  avrebbe  potuto  farlo^ 
quand'anche  il  debitore  fosse  divenuto  insolvente,  perchè  V  in- 
solvenza non  produce  gli  efi'etti  del  fallimento.  Supponendo  dun- 
que che  il  debitore  muoia  in  istato  d'insolvenza,  il  creditore  deve 
conservare  dopo  la  di  lui  morte  il  diritto  che  aveva  mentre  era. 
in  vita. 

18.  La  nuova  legge  eliminando  la  decadenza  pronunciata 
dal  codice  civile,  ne  ha  introdotto  un'altra,  egualmente  soggetta 
a  censura.  Essa  vuole  che  il  creditore  prenda  iscrizione  entro 
tre  mesi  dalla  morte  del  debitore.  Trascorso  questo  termine,, 
e^li  perde  il  suo  diritto,  nel  senso  che  l' ipoteca  non  può  più 
essere  iscritta.  Il  termine  è  brevissimo ,  e  molti  creditori 
ignorano  persino  l'obbligo  che  la  legge  impone  loro.  La  com- 
missione speciale  giustilàca  la  sua  proposta  in  questi  termini: 
«  Siccome  non  si  può  lasciare  indefinitamente  incerto  il  modo 
di  regolare  le  successioni,  essa  ha  creduto  dover  fissare  un 
tonnine  a  partire  dalla  morte,  oltre  il  quale  le  iscrizioni  fossero 
considerate  coinè  non  avvenute.  In  questo  caso,  il  creditore  non 
potrebbe  imputare  che  alla  propria  negligenza  la  perdita  del 
suo  diritto  ».  Ciò  sarebbe  verissimo  se  il  creditoi*e  sapesse  che  la 
legge  l'obbliga  a  prendere  inscrizione.  Sarebbe  stato  più  giusto 
costringere  gh  eredi  a  costituire  in  mora  il  creditore.  Spetta 
alle  parti  interessate  ad  agire.  Ora,  sono  gli  eredi  che  hanno 
interesse  a  che  la  liquidazione  sia  attivata. 

19.  L'articolo  82  equipara  i  privilegi  alle  ipoteche  :  donde 
sembra  resultare  che,  trascorso  il  termine  di  tre  mesi,  il 
venditore,  il  donante  ed  i  condividenti  non  possono  più  con- 
servare il  loro  privilegio  colla  tras^Tiziono.  Interpretata  così 
la  legge  sdirebbe  estremamente  ingiusta.  Gli  eredi  possono  sempre 
trascrivere  l'atto  traslativo  o  dichiarativo  di  diritti  reali  immo- 
biliari sottoscritto  dal  loro  autore,  e  in  tal  modo  consolidano 
la  loro  proprietà  a  riguardo  dei  terzi.  (Jra,  anche  la  trascrizione 
conserva  il  privilegio  del  creditore.  Sarebbe  (contrario  al  di- 
ritto ed  all'equità  che  gli  eredi   potessero  scindere   gh  effetti 


(1)  Relazione  della  comiiiiHKione  speciale  (Parent,  p.  43).  Lkliévre,   Re- 
lazione (Parknt.  p.  14K).  Confronta  Font,  t.  Ili,  p.  H29,  n.  912  e  913. 
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della  trascrizione,  valersene  per  divenire  proprietari  a  riguardo 
dei  terzi,  e  rifiutare  poi  il  privilegio  ai  creditori,  mentre  questi 
non  hanno  trattato  col  defunto  che  sotto  la  condizione  del  privi- 
legio stesso  (1).  Non  si  potrebbe  dare  alla  legge  un'interprotazion** 
che  concilii  il  testo  coi  principii  e  colla  giustizia?  L'articolo  8-^ 
parla  dei  soli  privilegi  che  devono  essere  iscritti,  e  il  legisla- 
tore dichiara  decaduto  il  creditore  privilegiato,  per  la  negli- 
genza usata  nel  conservare  i  suoi  diritti.  Ora,  né  il  testo  uè 
il  motivo  sono  applicabilli  ai  creditori  privilegiati  i  cui  diritti 
si  conservano  colla  trascrizione.  Essi  non  devono  prendere  iscri- 
zione e  non  si  può  quindi  rimproverar  loro  nessuna  negligenza. 
D'altra  parte,  gli  eredi  non  possono  dire  che  l'inazione  delcrt>- 
ditore  ritarda  la  liquidazione  dell'eredità,  perchè  spetta  a  loro 
di  far  trascrivere,  e  nulla  impedisce  che  cliieggano  la  trascri- 
zione immediatamente.  Ne  concludianlo  che  la  decadenza  rion 
potrebbe  colpire  i  creditori  il  cui  privilegio  si  conserva  colla 
trascrizione. 

20.  L'articolo  82  fa  una  riserva  per  le  disposizioni  dell'ar- 
ticolo 112.  Parlando  della  trascrizione,  abbiamo  detto  che  una 
conseguenza  del  principio  di  pubblicità  organizzato  dalla  nuova 
legge  è  che  nessuna  iscrizione  può  esser  fatta  in  nome  degli 
antichi  proprietarii  dopo  che  fu  trascritto  l'atto  d'acquisto. 
Se  dunque  gli  eredi  alienassero  l'immobile,  il  creditore  non  po- 
trebbe più  chiedere  l'iscrizione,  nemmeno  nei  tre  mesi.  Questa 
conseguenza  aggrava  ancora  la  disposizione  dell'articolo  82,  in 
quanto  gli  eredi  possono  alienare  dacché  è  aperta  l'eredità,  o 
mettere  cosi  il  creditore  nell'impossilnlità  di  prendere  iscrizione. 
È  vero  che,  in  generale,  gli  si  può  rimproverare  una  negligenza. 
Egli  avrebbe  dovuto  prendere  iscrizione  durante  la  vita  del  de- 
bitore. Anche  questi  può  alienare,  e  (luindi  la  più  semplice 
prudenza  impone  al  creditore  di  compiere  immediatamente  la 
formalità  dell'  iscrizione. 

Abbiamo  già  detto,  discorrendo  della  trascrizione,  che  la 
nuova  legge  abroga  tacitamente  l'articolo  834  del  codice  di  pro- 
cedura. Importa  ricordare  le  varie  fasi  che  la  legislazione 
ha  subito  in  questa  materia.  La  legge  dell'I  1  I)rumaio  anno  VII 
consacrava  il  principio  di  pubblicità  colla  conseguenza  che  ne 
risulta,  cioè  che  i  terzi  acquirenti  diventano  proprietarii  dell'im- 
mobile, libero  da  qualsiasi  onere  che  non  sia  stato  reso  pubblico, 
non  appena  abbiano  trascritto  l'atto  di  vendita.  Secondo  il  sistema 
della  pubblicità,  non  é  più  possibile  un'iscrizione  dopo  la  tra- 
scrizione, mentre,  prima  di  questa,  considerando  il  venditore 
come  tuttavia  proprietario,  nulla  impedisce  ai  creditori  ipote- 
cari di  prendere  iscrizione  sui  di  lui  beni. 

Il  codice  civile  abolì  la  trascrizione.  Essa  non  era  più  ri- 
chiesta che  come  preliminare  della   purgazione  (art.  2183).  Che 


a)  MARTor,  t.  HI,  p.  139,  11.  1039. 
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ne  risultava  quanto  ai  diritti  dei  creditori  ipotecari?  Potevano 
essi  ancora  prendere  iscrizioni  dopo  la  vendita?  No,  perchè  la 
vendita  teneva  ìnogo  di  trascrizione,  e  per  conseguenza  il  com- 
pratore era  proprietario  a  riguardo  dei  terzi  sotto  la  riserva 
delle  ipoteche  iscritte  al  momento  del  contratto.  Nessuna  iscri- 
zione poteva  più  esser  presa  nei  Yapporti  del  venditore,  poiché 
questi  aveva  cessato  d'essere  proprietario.  La  questione  fu  de- 
cisa in  questo  senso  da  un  parere  del  Consìglio  di  Stato  (1). 

Il  codice  di  procedura  apportò  una  deroga  al  codice  civile, 
permettendo  ai  creditori  ipotecari  e  privilegiati,  che  non  ave- 
vano fatto  inscrivere  i  loro  titoli  anteriormente  all'  alienazione 
dell'immobile  ipotecato,  di  chiedere  iscrizione  posteriormente 
alla  vendita,  ed  anche  nei  quindici  giorni  dalla  trascrizione. 
Questa  non  richiedendosi  che  per  la  purgazione,  era  regola  che 
i  creditori  conservassero  il  diritto  d'iscrivere  le  loro  ipoteche, 
anclie  dopo  l'alienazione  delP  immobile,  finche  l'acquirente  non 
avesse  adempiute  le  formalità  della  purgazione.  Questa  deroga 
al  codice  civile  fu  adottata  nell'interesse  dei  creditori  ipotecarli: 
era  però  pericolosa  per  gli  acquirenti  che  non  purgassero  (2). 

Il  difetto  di  questa  legislazione,  che  ftivoriva,  ora  gli  acqui- 
renti, ora  i  creditori  ipotecarli,  stava  nella  mancanza  di  pubbli- 
cità. Abbiamo  detto  altrove  che  gli  autori  della  legge  belga 
hanno  consacrata  la  più  ampia  pubbUcità*  nell'  interesse  dei 
terzi.  Essi  non  sacrificarono,  come  si  è  preteso,  gli  interessi 
dei  creditori  ipotecarli.  Questi  sanno  che  senza  iscrizione  la 
loro  ipoteca  resta  inefficace  ;  sanno  che,  in  caso  d'alienazione, 
non  è  ammessa  iscrizione  dopo  la  trascrizione,  e  quindi  de- 
vono affrettarsi  a  compiere  la  formxlità  che  conserverà  i  loro 
diritti  (3). 

21.  Quanto  abbiamo  detto  intorno  airalienazione  dell'immobile 
ipotecato  riguarda  gli  atti  tra  vivi,  i  soli  che  siano  soggetti  alla 
pubblicità.  I  testamenti  non  devono  essere  trascritti  :  la  pro- 
prietà si  trasferisce  ai  legatari,  per  effetto  della  legge,  dal 
momento  dell'  apertura  dell'  eredità,  come  si  trasmetteva,  sotto 
l'impero  del  codice  Napoleone,  in  forza  dei  contratti.  Ne  con- 
segue che  il  sistema  del  codice  resta  applicabile  agli  atti  testa- 
mentarii.  Se  l'immobile  legato  è  gravato  d'ipoteca,  il  credi- 
tore non  è  ammesso  a  prendere  iscrizione  dopo  1'  apertura  del 
legato.  Il  legatario  raccoglie  l'immobile  libero  da  ogni  ipoteca 
non  iscritta.  Il  creditore  non  può  agire  ipotecariamente  contro 
di  lui,  perchè,  in  mancanza  d'iscrizione,  la  sua  ipoteca  non 
esiste  a  riguardo  dei  terzi,  e  il  legatario  a  titolo  particolare 
è  un  terzo  (4). 


(1)  Mkrlix,  Repertorio,  aHa  voce  Inscription  hypothécaire,  ^  Vili  bUf  n.  II 
(t.  XV,  p.  113;. 

(2)  AUBBY  e  Rau,  t.  III.  p.  325-328,  ^  272. 

(3)  Sulla  legge  francese  del   23  marzo  1855    vedi    Aubry  e  Bau,    t.    Ili, 
pag.  328'  e  329,  $  272. 

(4)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  330,  nota  16,  $  272. 

Imurbxt.  —  Prtnr.  di  dir.  rir.  —  VoU  XXXF.  —  2. 
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22.  Dispone  T articolo  82,  §  3:  «  Gli  effetti  delle  iscrizioni 
prese  prima  della  dichiarazione  di  fallimento  sono  regolati  dalle 
leggi  particolari  sui  fallimenti  ».  Vi  è  sulla  materia  una  legge  spe- 
ciale del  18  aprile  1851,  il  cui  articolo  447  è  così  concepito:  c<  I 
diritti  d'ipoteca  e  di  privilegio  validamente  acquisiti  potranno 
essere  iscritti  fino  al  giorno  della  sentenza  dichiarativa  del  fal- 
limento. Essi  non  possono  dunque  più  essere  iscritti  dopo  la 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento.  Quale  ne  è  la  ragione?  Nel 
sistema  della  legge,  il  fallito  è  privato  dell'amministrazione  dei 
suoi  beni  a  partire  dalla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
(art.  444).  Da  quel  giorno  la  posizione  di  tutti  i  creditori  è  fis- 
sata come  lo  sarebbe  se  la  sentenza  avesse  liquidato  i  loro  di- 
ritti; donde  consegue  che  un  creditore  non  può  più,  facendo 
iscrivere  la  sua  ipoteca,  ottenere  alcuna  prelazione  a  riguardo 
degli  altri  creditori.  Egli  si  trova  nella  condizione  dei  creditori 
che  hanno  trascurato  di  conservare  i  loro  diritti. 

Fino  al  giorno  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  i 
creditori  possono  prendere  iscrizione  dei  loro  privilegi  ed  ipo- 
teche, colla  condizione  però,  come  soggiunge  la  legge,  che  siano 
validamente  acquisiti.  Ora,  in  forza  dell'articolo  447,  sono  nulle  e 
senza  effetto  relativamente  alla  massa  le  ipoteche  costituite  sui 
beni  del  debitore  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  o  nei  dieci 
giorni  che  la  precedono,  se  l'ipoteca  ha  per  oggetto  di  garantire 
debiti  anteriormente  contratti  (n.  XXX,  n.  496).  Queste  ipoteche 
non  possono  dunque  essere  iscritte.  La  legge  permette  soltanto  di 
iscrivere  le  ipoteche  per  le  quali  non  vi  è  alcun  sospetto  di  frode. 

Continua  V  articolo  447 ,  §  2  :  «  Tuttavia  le  iscrizioni 
prese  nei  dieci  giorni  prima  o  dopo  la  cessazione  d(ù  paga- 
menti lìotranno  essere  dichiarate  nulle ,  se  sono  trascorsi 
più  di  quindici  giorni  fra  la  data  dell'atto  costitutivo  doli' ipoteca 
0  del  privilegio  e  quella  dall'iscrizione  ».  Questo  annullauiento 
è  facoltativo  e  rimesso  intieramente  al  potere  discrezionale  del 
magistrato.  Il  termine  di  quindici  giorni  fissato  dalla  leggf^  ne 
rivela  il  concetto.  Se  trascorsero  (juindici  giorni  senza  clie  il 
creditore  abbia  preso  iscrizione,  vuol  dire  ch'egli  aveva  piena 
fiducia  nella  solvibilità  del  dehitoie.  Se  poi  iscrive  quasi  alla 
vigilia  del  fallimento  ciò  prova  che  avrà  appreso,  forse  dallo 
stesso  debitore,  che  questo  stava  per  scoppiare.  ]Son  dev(»  un  credi- 
tore, per  cause  che  possono  essere  più  o  meno  fraudolenti^ 
procurarsi  una  preferenza  a  liguardo  degh  altri.  È  vero  che  il 
suo  diritto  di  prelazione  era  acquisito,  ma  non  era  stato  con- 
servato, e  l'eguaglianza  che  deve  regnare  fra  creditori  sarebbe 
vulnerata  se,  in  vista  del  fallimento  imminente  del  debitore,  egli 
avesse  preso  un'iscrizione  che  avrebbe  omessa  se  non  fosse 
giunto  a  sua  notizia  il  pessimo  stato  degli  aflfari  del  suo  debi- 
tore; circostanza  questa  ignorata  dagli  altri  creditori.  \'\  sono 
sfumature  di  buona  e  di  mala  fede  che  la  legge  abbandona 
alla  coscienza  del  giudice  (1). 

(1)  Confronta  Pont,  t.  II,  p.  299  e  »eg.  (n.  872  e  wg.)- 
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23.  La  legge  sui  fallimenii,  al  modo  istesso  deirarticolo  82> 
equipara  i  privilegi  alle  ipoteche;  donde  una  difficoltà  relativa 
ai  privilegi  che  si  conservano  colla  trascrizione.  Gli  inter- 
preti li  assimilano  alle  ipoteche,  di  modo  che  la  trascrizione 
latta  dal  curatore,  pur  rendendo  il  debitore,  rappresentato 
dalla  massa,  proprietario  a  riguardo  dei  terzi,  non  conserve- 
rebbe il  privilegio  del  creditore.  L'ingiustizia  sarebbe  evi- 
dente (1).  La  questione  sta  nel  sapere  se  non  si  possa  interpre- 
tare la  legge  in  modo  da  conciliarla  coi  principii  e  coU'equità. 
Crediamo  che  si  debba  applicare  al  fallimento  quanto  abbiamo 
detto(n.i  9)  della  morte  del  debitore.  Vi  è  però  un  nuovo  dubbio. 
La  legge  vuole  assicurare  Peguaglianza  frai  creditori.  Ma  non 
la  si  viola  accordando  effetto  al  privilegio  del  creditore  in  forza 
d'una  trascrizione  posteriore  all'apertura  del  fallimento?  Rispon- 
diamo che  la  massa  non  è  lesa,  perchè  la  trascrizione,  se  con- 
serva i  diritti  del  creditore,  conserva  anche,  e  innanzi  tutto,  i 
dii-itti  del  compratore.  Se  la  massa  vuole  approfittarne,  è  giusto 
che  accotti  pure  l'effetto  che  la  trascrizione  produce  a  vantaggio 
del  creditore.  Fino  alla  trascrizione  il  venditore  è  rimasto  pro- 
prietario a  riguardo  dei  terzi.  Egli  cessa  di  esserlo  coUa  trascri- 
zione, ma  a  condizione  di  conservare  il  suo  privilegio.  È  lecito  se- 
parare la  trasmissione  dalla  condizione  che  la  legge  vi  aggiunge 
come  effetto  imprescindibile? 

24.  La  legge  sui  faUimenti  suppone  che  si  tratti  d'ipoteche 
convenzionali  o  giudiziarie.  Quando  fu  emanata,  era  ancora  in 
vigore  il  codice  civile,  e  quindi  le  ipoteche  legali  erano  dispen- 
sate dall'iscrizione.  Seconda  la  nuova  legge,  esse  sono  soggette 
alla  pubblicità  e  governate  dal  diritto  comune.  Si  deve  dedurre 
da  ciò  che  le  disposizioni  della  legge  del  18  aprile  1851  siano 
applicabili  alle  ipoteche  legali?  Tale  è  il  parere  degli  inter- 
preti (2),  ma  non  manca  un  motivo  di  dubitare.  La  legge  sui 
fallimenti  ha  per  oggetto  di  impedire  la  frode  che  procurava 
ad  un  creditore  ima  preferenza  in  danno  degli  altri  ;  il  che 
suppone  nel  creditore  una  volontà  di  avvantaggiarsi,  e  d'ordi- 
nario una  collusione  col  debitore.  Ora  questa  supposizione  vien 
meno  intieramente  nelle  ipoteche  legali.  I  creditori  sono  degli 
incapaci  che  non  intervengono  negli  atti  di  specializzazione^ 
preliminare  indispensabile  dell'iscrizione.  Quanto  ai  debitori,  la 
legge  li  obbliga  a  prendere  iscrizione,  anzi  minaccia  la  rimo- 
zione al  tutore  che  non  lo  faccia.  Il  tutore  è  dichiarato  respon- 
sabile (luando  non  vegli  a  che  sia  presa  l'iscrizione.  Adunque 
non  può  parlarsi  di  frode  né  di  collusione.  Non  si  deve  pertanto 
decidere  che  le  ipoteche  legali  restano  fuori  della  legge,  come 
accadeva  quando  questa  fu  pubblicata? 

25.  Sarà  applicabile  all'insolvenza  ciò  che  la  legge  sui  falli- 
menti dice  delle  iscrizioni  ipotecarie  e  delle  ipoteche?  La  negativa 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  U2,  11.   1043-1045. 

(2)  MARTor,  t.  Ili,  p.   144,  II.  1045  *w. 
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è  COSÌ  evidente  che  riesce  difficile  comprendere  come  la  questione 
si  proponga,  e  fa  meraviglia  che  una  Corte  l'abbia  decisa  affer- 
mativamente e  che  uno  dei  nostri  più  valenti  scrittori  insegni  la 
stessa  dottrina.  L'articolo  82  decide  implicitamente  la  questione, 
dicendo  che  le  leggi  ])articolari  regolano  l'effetto  delle  iscrizioni 
prese  prima  dell'apertura  del  fallimento.  Si  tratta  dunque  d'una 
materia  eccezionale  governata  da  leggi  eccezionali,  il  che  è  decisivo. 
La  Corte  di  Bnixelles,  che  ha  giudicato  il  contrario,  si  è  lasciata 
traviare  dal  nostro  antico  diritto,  che  assimilava  l' insolvenza  al 
fallimento,  e  Tarrible  s'è  ingannato  forse  perchè  il  codice  civile 
equipara  d'ordinario  l'insolvenza  al  faUimento.  È  inutile  insi- 
stere (1). 

Tarrible  non  parla  dell'insolvenza  in  generale.  Egh  suppone 
che  il  debitore  insolvibile  abbia  ceduto  i  suoi  beni  ai  creditori. 
È  uno  stato  d' insolvenza  constatato  dallo  stesso  debitore,  e  che 
non  differisce  dall'insolvenza  in  generale  se  non  pel  mandato 
conferito  dal  debitore  ai  creditori  di  vendere  i  suoi  beni  iu 
via  amichevole.  Può  il  debitore  ipotecare  ancora  i  suoi  beni 
dopo  il  fattone  abbandono?  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto 
più  sopra.  Possono  i  creditori  iscrivere  le  ipoteche  acquisite 
prima  dell'abbandono?  Sì,  e  senza  alcun  dubbio,  poiché  nessuna 
legge  né  alcun  principio  vi  si  oppongono. 

§  V.  —  In  base  a  quali  atti  può  esser  chiesta  Viscrizione? 

26.  L'iscrizione  è  la  manifestazione  dell'ipoteca  o  del  privilegio. 
Essa  suppone  dunque  l'esistenza  del  diritto  reale  di  cui  la  legge 
prescrive  la  pubblicità.  Secondo  la  nostra  legge  ipotecaria,  questa 
esistenza  è  subordinata  ad  un  atto  autentico  che  constati  il  pri- 
vilegio o  l'ipoteca.  I  privilegi  del  creditore, del  permutante, del 
donante,  del  condividente  si  consacrano  colla  trascrizione  del- 
l'atto traslativo  o  dichiarativo  di  diritti  reali  immobiliari  che  li 
ha  fatti  nascere,  e  la  legge  non  ammette  alla  trascrizione  che 
gli  atti  autentici  e  gli  atti  ai  medesimi  assimilati.  Però  questi 
privilegi  possono  conservarsi  anche  coli' iscrizione,  e  per  l'iscri- 
zione la  legge  esige  soltanto  una  copia  autentica  dell'atto  che 
dà  vita  al  privilegio  (art.  83;  codice  civile,  art.  2148).  A  rigore 
i  privilegi  potrebbero  dunque  resultare  anche  da  atti  privati  (2). 
E  un'anomalia  che  non  si  spiega  se  non  colla  considerazione 
che,  secondo  lo  spirito  della  legge,  i  privilegi  che  abbiamo  ri- 
cordati si  conservano  colla  trascrizione.  Rimandiamo  a  quanto 
si  è  detto  al  capo  dei  Privilegi.  Pel  privilegio  dell'architetto 
la  legge  esige  due  processi  verbali  eretti  da  periti.  Quantunque 


(1)  Maktou,  t.  Ili,  p.  144,  u.  1046*e  seg.  Pont,  t.  II,  p.  302,  n.  876  e 
«eg.  AuBRY  e  Rau,  t.  III.  p.  382,  nota  27-28,  $  272  e  la  giurisprudenza  nel 
B^^ertorio  di  Dalloz,  alla  voce  PrivilégeSf  n.  1428.  Confronta  Tarriblk,  in 
Mbrun,  Bepertario  alla  voce  Inaoriptùm   kypothéeaire,  $  IV,  n.  VI. 

(2)  Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  III,  p.  323  e  Beg.,  e  nota  7.  ^  271. 
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nominali  d'ufficio  dal  presidente  del  tribunale,  i  periti  non  sono 
pubblici  ufficiali,  ed  i  processi  verbali  ch'essi  stendono  non 
sono  alti  autentici-  La  legge  ritorna  al  principio  dell'autenticità 
esigendo  che  i  cessionarii  dei  crediti  privilegiati  si  conformino 
alle  disposizioni  dell'art.  5,  e,  secondo  questo  articolo,  la  cessione 
non  può  essere  opposta  ai  terzi  se  non  risulta  da  atti  autentici. 
Sarebbe  slato  più  logico  prescrivere  come  regola  assoluta  la 
necessità  d'un  alto  autentico,  perchè  la  pubblicità  dei  privilegi 
è  in  sostanza  identica  alla  pubblicità  degli  atti  soggetti  alla 
trascrizione,  e  la  legge  non  ammette  alla  trascrizione  che  atti 
autentici  (art.  2). 

27.  Rispetto  alle  ipoteche,  l'autenticità  è  richiesta  come  con- 
dizione della  loro  esistenza  quando  si  tratta  d'ipoteche  conven- 
zionali. La  legge  devia  da  questo  principio  in  favore  delle  ipo- 
teche testamentarie  permettendo  al  testatore  di  costituirle  me- 
diante qualsiasi  specie  di  testamento.  Le  ipoteche  legali  esistono 
in  forza  della  legge,  ma  in  generale,  devono  essere  specializzate 
prima  di  poter  essere  iscritte.  Questa  specializzazione  si  fa,  per 
l'ipoteca  dei  minori  e  degli  interdetti,  mercè  una  dehberazione  del 
consiglio  di  famiglia,  che  non  è  un  atto  autentico,  sebbene 
venga  redatta  dal  cancelliere  del  giudice  di  pace.  L'ipoteca 
della  donna  maritata  è  specializzata  nel  contratto  di  matrimonio, 
vale  a  dire  con  un  atto  autentico,  ovvero  dal  presidente  del  tri- 
bunale, la  cui  ordinanza  ha  pure  carattere  d'autenticità.  Vi  sono 
casi  in  cui  questa  ordinanza  non  è  nemmeno  necessaria^  quando 
cioè  l'iscrizione  è  richiesta  dal  magistrato.  In  questa  ipotesi  non 
occorre  alcun  atto. 

In  sostanza,  la  legge  esige  un  atto  autentico  come  regola, 
ma  ammette  delle  eccezioni. 

28-  L'ipoteca  o  il  privilegio  possono  essere  iscritti  se  l'atto 
ricliiesto  dalla  legge  è  nullo?  Bisogna  applicare  qui  la  distin- 
zione fra  atti  nulli  ed  atti  inesistenti.  Gli  autori  e  le  sentenze 
non  lo  fanno  sempre;  donde  una  grande  confusione  nella  dot- 
trina (I)  e  nella  giurisprudenza.  Un  atto  nullo  o  annullabile  pro- 
duce lutti  gli  effetti  che  la  legge  vi  attribuisce,  tinche  il  giudice 
non  ne  abbia  pronunciato  l'annullamento,  e  quindi  può  essere  reso 
[mbblico  mediante  la  trascrizione  o  l'iscrizione.  Se  l'atto  venisse 
annullato,  T  iscrizione  cadrebbe.  Al  contrario,  se  l'atto  fosse  con- 
fermato, lo  sarebbe  anche  l'iscrizione.  Per  conseguenza,  essa- 
produrrebbe  effetto  a  partire  dal  giorno  in  cui  fosse  stata 
presa,  e  quindi  non  occorrerebbe  una  nuova  iscrizione  da  pren- 
dere in  forza  dell'atto  confermativo. 

La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  così  con  una  sentenza 
pronunciata  in  '  seguito  a  deliberazione  in  camera  di  consiglio. 
Un  minore  aveva  consentita  un'ipoteca  con  promessa  di  ratificarla, 
vale  a  dire  di  confermarla  dopo  la  sua  maggiorità,  ciò  ch'egli 


(1)  Confronta  Martou,  t.  III.  p.   164,  n.   1077. 
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fece  infatti  non  appena  divenuto  iua<zgiore.  L'ipoteca  era  stata, 
iscritta  durante  la  minorità,  e  non  eblie  iuo^ro  altra  iscri- 
zione. Furono  prese  successive  iscrizioni  in  forza  d'ipoteche 
consentite  dopo  la  niafrgiorità.  Gli  ultimi  creditori  sostennero 
che  l'iscrizione  presa  durante  la  minorità  fosse  nulla  e  non  po- 
tesse acquistar  valore  senza  una  conferma;  il  che,  secondo  loro, 
rendeva  necessaria  una  nuova  iscrizione.  La  Corte  suprema 
rigettò  il  ricorso.  Essa  pone  il  principio  clie  l'iscrizione  presa 
contro  un  minore  non  è  per  ciò  solo  nulla  di  pien  diritto  ed 
in  modo  assoluto,  ma  soltanto  annullabile  ;  e  ciò  non  già  per 
sé  stessa ,  ma  in  quanto  deve  seguire  la  sorte  del  con- 
tratto d'ipoteca  in  forza  del  quale  vien  presa.  La  conferma 
dell'atto  confermava  l'iscrizione,  e  quindi  era  inutile  rinnovarla. 
La  conferma  la  convalidava  fin  dalla  sua  origine,  perchè  è  del- 
l'essenza della  conferma  di  retroagire,  salvi  i  diritti  dei  terzi, 
e  nella  specie,  i  terzi  non  avevano  ancora  alcun  diritto  al  mo- 
mento della  conferma,  poiché  le  loro  ipoteche  erano  posteriori 
all'atto  confermativo  (1). 

Una  pronunzia  successiva  della  Corte  di  cassazione  ri- 
torna alla  prima  giurisprudenza  (2).  La  Corte  invoca  il  di- 
ritto comune  dell'articolo  1120,  senza  nemmeno  i)revedere  l'ob- 
biezione che  l'ipoteca,  essendo  un  contratto  solenne,  non  va  sog- 
getto al  diritto  comune.  Essa  cita  anche  l'articolo  1338.  Qui 
l'errore  della  Corte  è  evidente.  L'articolo  1338  parla  della  con- 
ferma degli  atti  nulli  o  annullabili,  vale  a  dire  della  rinuncia 
del  creditore  a  prevalersi  d'una  causa  di  nullità.  Ma  che  ha  mai 
di  comune  la  conferma  colla  ratifica  di  colui  in  nome  del  quale 
è  stata  consentita  o  stipulat<i  un'ipoteca?  La  Corte  confonde, 
come  fa  il  codice,  la  ratifica  propriamente  detta  colla  confermn. 

29.  Il  codice  dà  il  nome  di  ratifica  alla  conferma  d'un  atto 
nullo.  E  si  dice  ratifica  anche  il  consenso  dato  ad  un  contratto 
al  quale  chi  consente  non  abbia  partecipato  personalmente  né 
colla  rappresentanza  di  un  mandatario.  Di  qui  una  inevitabile 
confusione  e  non  pochi  errori  nella  dottrina  e  nella  giuris- 
prudenza. 

Il  marito  consente  un'ipoteca  tanto  in  proprio  nome  quanto 
come  mallevadore  della  moglie.  La  moglie  ratifica,  ossia  con- 
sente l'ipoteca.  Si  domanda  se  questa  possa  essere  iscritti 
prima  della  ratifica.  Secondo  l'opinione  da  noi  insegnata  (v.  XXX, 
n.  450),  la  negativa  è  certa.  Infatti,  l'ipoteca  non  sussisto 
che  in  virtù  della  ratifica.  Prima  d'allora  non  si  ebbe  il  con- 
corso dei  consensi.  Ora,  non  può  esservi  iscrizione  senza  ipo- 
teca. Se  dunque  l'ipoteca  fosse  stata  iscritta  prima  della  rati- 
fica, l'iscrizione  sarebbe  non  soltanto  nulla,   ma    inesistente,   e 


(1)  Rigetto,    Reziono    civile    25    novembre    1856   (Daìloz,  1856,  1,  385), 
AUBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  324,  e  nota  8,  ^  271. 

(2)  Cassazione,  13  dicembre  1875  (Dalloz,  1876, 1.   97).  Confronta  quanto 
8i  è  detto,  nel  v.  XXX,  nn.  450  e  451. 
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quindi  bisogiiprefjbp  prpiidore  una  nuova  iscrizione  in  forza  del- 
l'atto di  ratifica.  La  Corte  di  Parij^i  ha  priudicato  così,  ma  la 
redazione  della  sentenza  lascia  alquanto  desiderare.  Essa  comincia 
a  dire  che  un  atto  di  ratina  non  moditìca  per  nulla  le  disposizioni 
d'un  primo  atto  di  cui  non  è  che  la  conferma.  Nella  specie, 
non  si  trattava  di  conferynare  un  atto  nullo,  ma  sibbene  di  con- 
sentire ad  una  ipoteca  alla  quale  la  moj?lie  era  rimasta  estranea 
e  questo  consenso,  non  potendosi  dare  che  nella  forma  auten- 
tica, non  esiste  se  non  quando  la  mojrlie  ratiflca.  La  Corte  dice 
poi  che  il  principio  della  ratiflca  o  conferma  non  è  applicaìnle 
all'atto  col  quale  il  marito  costituisce  un'ipoteca  rendendosi 
mallevadore  per  la  moglie,  perchè  il  marito  non  ha  potuto  gra- 
vai-e  i  beni  della  moglie  senza  la  sua  partecipazione  e  il  suo 
consenso.  Perciò  il  concorso  dei  consensi,  vale  a  dire  il  con- 
tratto, non  ha  esistito  che  in  forza  della  ratifica;  il  che  decide 
la  questione  dell'iscrizione,  non  potendo  l' ipoteca  essere  iscritta 
prima  che  esista  (1). 

La  Corte  di  cassazione,  in  un  caso  identico,  ha  giudicato 
in  senso  contrario.  Il  marito  consente  un'ipoteca  tanto  in  suo 
proprio  nome  che  in  nome  della  inogRe  minore.  Giunta  alla 
maggiorità,  la  moglie  ratifica  l'atto  prima  che  nell'intervallo 
fra  r  iscrizione  dell'  ipoteca  consentita  per  lei  nella  sua  minorità 
e  Tatto  di  ratifica  fosse  stata  presa  alcuna  iscrizione.  Quest'i 
ratifica  ha  avuto  per  effetto  di  consolidare  l'iscrizione  presa  in 
forza  dell'ipoteca  consentita  dal  marito.  La  Corte  pone  il  prin- 
cipio che  la  ratifica  d'un  atto  nel  quale  un  terzo  si  è  reso 
garante  pel  minorenne,  produce  lo  stesso  effetto  come  se  l'atto 
fosse  stato  stipulato  da  persona  capace  di  obbligarsi,  salvi  i 
diritti  dei  terzi  anteriori  alla  ratifica.  La  Corte  applica  alla 
ratifica  quello  che  la  legge  dice  della  conferma  (art.  1338). 
Ora  nella  specie  si  trattava,  non  di  confermare,  ma  di  con- 
sentire. Si  dice,  veramente,  che  il  consenso  dato  sotto  forma 
di  ratifica  equivale  ad  un  mandato.  Il  principio  è  contestabile, 
e  quand'  anche  fosse  da  accettarsi,  non  è  certo  applicabile  agli 
atti  solenni  nei  quali  il  mandato  deve  essere  autentico.  La  so- 
lennità non  può  retroagire.  La  Corte  conchiude  che  l'iscrizione 
presa  in  forza  dell'atto  che  aveva  conferito  l'ipoteca  produce 
effetto  dal  giorno  della  sua  data  a  riguardo  dei  creditori  .che 
non  avevano  iscrizione  valida  prima  della  ratifica.  Ecco  la  con- 
fusione da  noi  avvertita.  La  Corte  confonde  la  conferma  d'un 
atto  nullo  che  retroagisce,  salvi  i  diritti  dei  terzi,  colla  ratifica 
che  costituisce  il  consenso  del  debitore.  Non  si  tratta,  in  questo 
ultimo  caso,  d'una  retroattività  che  potrebbe  essere  dannosa  ai 
terzi,  ma  invece  di  sapere  se  il  contratto  solenne  può  formarsi 
mediante  la  ratifica  del  debitore.  Ora,  è  impossibile  ritenere  che  la 
moglie  consenta   nella    forma   autentica    ad  un    contratto   cui 


CI)  Parigi^  11  agojfto  1808  (Dalloz,  aU»  voce  Priviléffe»,  n.  1556). 
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(3  rimasta  estranea.  Il  consenso,  a  nostro  avviso,  non  retroagisce 
e  la  solennità  meno  ancora.  Bisofìna  dunque  invertire  ciò  che 
dice  la  Corte.  Essa  afferma  che  TobbUg-azione  e  l'ipoteca  non 
nascono  dalla  ratifica,  ma  dall'atto  ratificato.  Al  contrario, 
l'obbligazione  e  l'ipoteca  non  possono  sorgere  che  quando  il 
debitore  ha  consentito  nella  forma  solenne.  La  Corte  conchiude 
che  l'obbligazione  e  l'ipoteca  iscritta  sono  convalidate  mercè  la 
ratifica  dal  giorno  della  loro  data  (1).  Noi  concludiamo  invece  che 
la  ratifica  dell'obbligazione  non  retroagisco,  e,  in  ogni  caso,  la 
ipoteca  ratificata  non  esiste  che  a  partire  dalla  ratifica.  Per 
conseguenza,  l' iscrizione  presa  in  forza  dell'atto  ratificato  è  inef- 
ficace, e  bisognerà  prendere  una  nuova  iscrizione  in  forza  dell'atto 
di  ratifica. 

30.  Il  prestanome  che  apparisce  nell'alto  costitutivo  del- 
l'ipoteca può  prendere  iscrizione  in  proprio  nonie  personale, 
nel  senso  che  l'iscrizione  giovi  al  vero  proprietario  del  credito? 
La  Corte  suprema  ha  ritenuto  l'affermativa,  che  non  ci  pare 
dubbia  (2).  Infatti,  il  prestanome  è  un  mandatario,  per  quanto 
riguarda  i  suoi  rapporti  colla  persona  per  conto  della  quale 
cigisce,  e,  relativamente  ai  terzi,  è  un  creditore.  L'iscrizione 
(he  ha  presa  è  dunque  valida  rispetto  ai  terzi,  e  deve  giovare 
al  mandante  quando  il  prestanome  dichiara,  come  nella  specie, 
d'aver  agito  soltanto  come  mandatario.  Che  importa  al  terzo  che 
la  persona  che  esercita  il  diritto  ipotecario  sia  il  prestanome  o 
il  mandante  di  questo? 

Si  obbietta  che  l' iscrizione  presa  da  un  prestanome,  quando 
il  mandante  è  sconosciuto,  potrebbe  essere  nulla  siccome  presa 
in  nome  d'un  incapace,  e  che  convalidandola  si  corre  pericolo  di 
attribuire  efficacia  a  un  atto  nullo.  L'obbiezione  non  è  seria.  La 
Corte  di  Liegi  risponde  benissimo  che  i  terzi  i  quali  inv(»cano 
la  nullità  dell'iscrizione  sono  ammessi  a  provare  che  il  man- 
dante è  incapace,  ma  la  legge  non  presume  l'incapacità  per  ciò 
solo  che  vi  sia  un  prestanome.  Costui  è,  fino  a  prova  contraria, 
il  vero  proprietario  del  credito,  e  quindi  l' iscrizione  da  lui 
presa  è  valida  (3). 

§  VI.  —  Come  si  prende  V  iscrizione. 

31.  Dispone  l'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148):  «  Per  effet- 
tuare l'iscrizione  il  creditore  presenta,  sia  direttamente,  sia  a 
mezzo  di  una  terza  persona,  al  conservatore  delle  ipoteche  la 
copia  autentica  dell'atto  che  dà  vita  al  privilegio  ed  all'ipoteca  ». 
Il  codice  civile    soggiungeva:    V originale   in    brevetto.    Questa 


(1)  Rigetto  2  agosto  1859  (Dalloz,  1859,  1,  419).  In  senso  contrario,  Ai'URY 
e    Rau,  t.  Ili,  p.  324,  nota  9,  $  271. 

(2)  Rigetto,  6  luglio  1842.  sulla  relazione  di  Maxard  e  sulle  con fox mi  con- 
clusioni di  Dklanqle  (Dalloz,  alla  voce  PriviUges^  n.  1488). 

(3)  Liegi,   13  giugno  1857  (PasicH^ie,  1857.  2,  254). 


DELLA   ISCRIZIONE   DELLE   IPOTECHE  25 

espressione  non  si  usa  clie  per  gli  atti  autentici  che  i  notai 
sono  autorizzati,  eccezionalmente,  a  ricevere  in  originale,  invece 
che  in  minuta.  Da  ciò  si  poteva  conchiudere,  e  si  è  concluso 
non  essere  obbligatorio  che  l'ipoteca  convenzionale  sia  ricevuta 
in  minuta.  Gli  autori  della  legge  belga  hanno  creduto,  ed  a 
ragione,  che  T  ipoteca,  uno  degli  atti  più  importanti  nella  vita 
civile,  non  poti^sse  equipararsi  ai  semplici  atti  che  i  notai  rice- 
vono in  originale:  per  questo  motivo  tolsero  le  parole:  Vorigi- 
naie  in  brevetto  (1). 

Relativamente  agli  atti  di  cui  deve  essere  presentata  al  con- 
servatore una  copia  autentica,  rimandiamo  a  quello  che  si  è 
detto  più  sopra  (n.  26  e  27). 

32.  Se  il  richiedente  non  presenta  la  copia  autentica  del- 
l'atto costitutivo  del  privilegio  o  dell'  ipoteca,  il  conservatore  è 
in  diritto  di  rifiutare  l'iscrizione,  e  le  istruzioni  ministeriali 
gliene  fanno  un  dovei  e.  Le  iscrizioni  ipotecarie  nocciono  al  credito 
della  persona  contro  la  quale  sono  prese.  Importa  dunque  ch'esse 
siano  fatte  sulla  prova  autentica  dell'esistenza  del  diritto  ipo- 
tecario. La  legge  avrebbe  dovuto,  per  conseguenza,  esigere  che 
l'aito  da  cui  nasce  il  privilegio  o  l'ipoteca  sia  autentico.  Tale 
è,  a  dir  vero,  la  legola,  ma  vi  hanno  eccezioni  che  già  men- 
zionammo più  sopra  (n.  26  e  27). 

L'iscrizione  che  il  conservatore  prendesse  senza  che  gli 
fosse  presentata  la  copia  autentica  richiesta  dall'art.  83  (codice 
civile,  art.  2148)  sarebbe  nulla?  Secondo  la  nostra  legge,  la 
questione  non  può  più  presentarsi,  poiché  le  iscrizioni  non 
sono  nulle  che  nel  caso  ih  cui  l'inosservanza  d'una  forma- 
lità rechi  pregiudizio  ai  terzi.  Ora  la  presentazione  della  copia 
autentica  dell'atto  non  è  richiesta  nell'interesse  dei  terzi,  non 
è  una  formalità  dell'iscrizione,  ma  una  misura  prescritta  nel- 
l'interesse del  conservatore,  per  impedire  ch'egli  iscriva  una 
ipoteca  inesistente.  Se  l'ipoteca  esiste,  non  si  può  più  par- 
lare di  chiedere  la  nullità  dell'iscrizione,  pel  motivo  che  il  con- 
servatore r  abbia  iscritta  senza  avere  la  prova  della  sua  esi- 
stenza. Secondo  il  sistema  della  nostra  legge,  ciò  non  avrebbe 
senso  (2).  Eppure  questa  st^ana  pretesa  fu  portata  davanti 
i  tribunali,  e  la  Corte  di  Bruxelles  l'ha  accoha,  ma  in  un  caso 
in  cui  l'iscrizione  era  stata  chiesta  in  forza  d'una  sentenza 
non  ancora  pronunciata  (3).  Era  già  ammesso,  sotto  l'impero 
del  codice  civile,  che  l' inosservanza  di  questa  formalità  doll'ar- 
ticolo  2148  non  importasse  la  nullità  dell'iscrizione  (4). 

33.  L'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148)  impone  una 
seconda   obbhgazione  al  creditore   che  chiede  l'iscrizione.  Egli 


(1)  Lelièyre,  Belazìoue  (Pabent,  p.  388).  D'Anethan,  Relazione  (Parbnt, 
420).  Confronta  Martov,  t.  Ili,  p.  152,  n.  1057. 

(2)  Martou.  t.  Ili,  p.  182,  n.  1105. 

(3)  BrnxeUe»,  8  aprile  1829  (Pasicri«ie,  1829,  p.  135). 

(4)  Al  BRY  e  Rat-,  t.  Ili,  p.  342,  e  nota  4,  e  le  autorità  ivi  citata. 
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deve  presentare  al  conservatore  due  note  scritte  su  carta 
bollata,  una  delle  quali  può  essere  stesa  in  calce  alla  copia 
del  titolo.  Queste  note  contenj^ono  tutte  le  indicazioni  che  il 
conservatore  deve  menzionare  nell'iscrizione  ipotecaria.  Il  con- 
servatore redige  T  iscrizione  conformemente  alle  note  pre- 
sentategli dal  creditore.  In  realtà,  dunque,  autore  dell' iscri- 
zione è  il  creditore.  Il  conservatore  si  limita,  come  dice  l'arti- 
colo 83  (codice  civile,  art.  2148),  a  far  menzione  sul  suo  registro 
del  contenuto  delle  note,  vai  dire  delle  indicazioni  che  la  nota 
deve  contenere  secondo  la  legge.  Se  sono  incomplete  o  inesatte, 
il  conservatore  non  è  obbligato  a  completarle  od  a  rettificarlo. 
Non  egli  è  tenuto  di  vegliare  agli  interessi  del  creditore,  ma 
questi  medesimo  deve  chiedere  l'iscrizione  e  dare  nelle  note 
tutte  la  indicazioni  che  la  legge  esige.  La  legge  non  ha  vo- 
luto affidare  una  tal  cura  al  conservatore,  perchè  gli  avrebbe 
imposto  una  responsabilità  troppo  grave  e  contraria  ad  ogni  prin- 
cipio. Egli  non  può  infatti  conoscere  tutte  le  indicazioni  che  l'iscri- 
zione deve  menzionare.  Gli  atti  che  gh  vengono  presentati  ne 
contengono  le  più  essenziali,  ma  altre,  come  l'elezione  di  domicilio, 
non  vi  sono  contenute.  Era  dunque  più  razionale  ad  un  tempo 
e  più  giuridico  fare  obbligo  al  creditore  di  provvedere  ad  una 
formalità  che  egli  solo  è  in  grado  di  compiere,  e  che  concerne 
unicamente  il  suo  interesse  (1). 

34.  Perchè  il  creditore  deve  fare  le  note  in  duplo?  La 
legge  dice  che,  eseguita  l'iscrizione,  il  conservatore  restituisce 
al  richiedente  la  copia  del  titolo  ed  una  delle  due  note,  la 
quale  deve  contenere  in  calce  il  certificato  da  lui  sottoscritto 
dell'effettuata  iscrizione.  Egli  trattiene  l'altra.  Il  creditore  ed 
il  conservatore  sono  entrambi  interessati  ad  avere  una  nota  per 
constatare  se  l'iscrizione  sia  stata  presa  conformemente  alla  mede- 
sima. Infatti,  l'iscrizione  può  esser  nulla  in  conseguenza  dell'omis- 
sione di  una  delle  formalità  prescritte  della  legge.  Se  questa 
omissione  è  imputabile  al  conservatore,  egli  ne  sarà  respon- 
sabile, mentre  non  lo  è  se  l'omissione  non  può  essergli  impu- 
tata. Ora  l'irregolarità  dell'iscrizione  deve  essere  imputata  al 
creditore  quando  il  conservatore  ha  trascritto  esattamente  le 
menzioni  che  si  trovavano  nella  nota.  Bisogna  dunque  ch'egli 
abbia  un  mezzo  di  provare  che  l'iscrizione  è  la  riproduzione 
della  nota.  Gli  è  appunto  perchè  egli  possa  dare  questa  prova 
che  una  delle  note  deve  rimanere  in  suo  possesso.  Al  contrario, 
il  conservatore  sarà  responsabile  s(»  l'omessa  formalità  si  tro- 
vava menzionata  nella  nota,  e  se  è  stata  tralasciata  per  negli- 
genza del  conservatore  o  dei  suoi  commessi.  In  questo  caso, 
il  creditore  deve  avere  un  mezzo  per  provare  che  il  conserva- 
tore è  in  colpa,  e  quindi  bisogna  che  gli  venga  restituita  una 
delle  note  col  visto  del  conservatore.  In  questo  modo  la  legge 
tutela  i  diritti  di  costui  e  quelli  del  creditore. 


(1)  Pont,  t.  Il,  p.  350,  n.  946.  Martou,  t.  Ili,  p.  154,  ii.  1060. 
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35.  Le  note  devono  essere  sottoscritte  dal  creditore?  Non 
in.inrano  ottime  raj^ioni  per  richiedere  la  firma.  La  nota  è  desti- 
nata a  servire  di  prova;  essa  ^  dunque  un  atto  e  un  aito  non  si 
comprende  senza  firma.  D'ordinario  la  nota  non  è  scritta  dal  cre- 
ditore, ma  viene  stesa  da  un  notaio  o  da  una  persona  d'affari. 
Che  cosa  mai  garantisce,  in  questo  caso,  che  la  nota  prodotta 
dal  conservatore  sia  quella  stessa  che  ^^li  è  stata  presentata 
dal  creditore?  Ma  per  quanto  eccellenti  siano  queste  ra,irioni, 
non  possono  prevalere  sul  sihMizio  della  legge.  L'interprete 
nulla  può  aggiungere  alla  legge,  poiché  esigerebbe  una  forma- 
lità cho  questa  non  prescrive  (1). 

36  II  debitore  costituisce  con  un  medesimo  atto  ipoteca 
sugli  stessi  immobili  a  vantaggio  di  più  creditori.  Si  domanda 
se  questi  possano  chiedere  iscrizione  mediante  una  nota  col- 
lettiva, e  se,  per  conseguenza,  il  conservatore  sia  autorizzato 
a  fare  un'iscrizione  collettiva.  La  Corte  di  cassazione  ha  rite- 
nuto l'affermativa  per  la  ragione  che  la  legge  non  distingue 
fra  il  caso  in  cui  vi  è  un  sol  creditore  e  quello  in  cui  figurano 
nell'atto  più  creditori  (2).  L'argomento  ci  pare  molto  debole^ 
4C  Per  effettuare  l'iscrizione,  dice  l'articolo  83  (codice  civile,  ar- 
ticolo 2148),  il  creditore  unisce  due  note  ».  Dunque  ogni  cre- 
ditore deve  prendere  iscrizione  e  presentare  al  conservatore  i 
documenti  necessarii.  Che  cosa  importa  che  gli  immobili  ipo- 
tecati siano  gli  stessi  e  che  vi  sia  un  atto  solo?  Ciò  non  toglie 
che  più  siano  i  creditori,  ciascuno  dei  quali  ha  un  diritto  distinto 
da  conservare,  e  deve  quindi  poterlo  iscrivere.  Per  auto- 
rizziire  un'iscrizione  collettiva  quando  manca  la  solidarietà  sa- 
rebbe stata  necessaria  un'espressa  disposizione  della  legge.  Ora, 
la  legge  non  prevede  il  caso  di  un'iscrizione  collettiva.  A  nostro 
avviso,  il  silenzio  della  b^gge  decide  la  questione.  Anche  in 
Francia  l'autorità  amministrativa  la  risolvette  in  questo  senso. 

37.  La  presentazione  delle  note  al  conservatore  è  una  for- 
malità essenziale  per  la  validità  dell'iscrizione  ?  Bisogna  dire 
delle  note  quanto  abbiamo  detto  della  copia  dell'atto  costitutivo 
del  privilegio  o  dell'ipoteca.  Le  due  note  sono  richieste  nel- 
l'interesse del  conservatore  e  del  creditore;  i  quali  sono  sol- 
tanto liberi  di  rinunciare  ad  una  garanzia  che  la  legge  stabi- 
lisce in  loro  favore.  Essa  è  estranea  ai  terzi,  e  quindi  i  terzi 
non  possono  invocare  la  mancanza  delle  note  (3). 

38.  Di  regola  il  conservatore  dovrà  fare  l'iscrizione  non 
appena  gliene  sia  presentata  richiesta.  Così  suppone  l'articolo  83 
(codice  civile,  art.  2148)  quando  dice  che  il  creditore  presenta  al 


(1)  Pont,  secondo  Tarriblr,  t.  II,  p.  351,  u.  947.  Liegi,  3  maggio  1871, 
{PaHeri9ie,  1871,  2,  283).  In  senso  contrario,  Martou,  t.  Ili,  p.  155,  n.  1062 
(secondo  Bandot,  Trattato  delle  fonmalità  ipotecarie,  n.  321). 

(2)  Bigetto,  sezione  civile,  17  dicembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  42).  Pont, 
t.  II,  p.  352,  n.  951-954.  Martou,  t.  III.  p.  157,  u.  1065. 

(3)  Martou,   t.   III,   p.   182,  n.  1106.  Poxt,  t.  II,  p.  351,  n.  948  e  949. 
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conservatore  la  copia  del  titolo  e  due  note;  che  il  conservatore  fa 
menzione,  sul  suo  registro,  del  contenuto  delle  note,  e  infine  che 
restituisce  al  richiedente  una  delle  note  in  calce  alla  quale  certifica 
di  aver  fatto  l'iscrizione,  di  cui  indica  la  data,  il  volume  e  il 
numero  d'ordine.  Ma  può  darsi  che  il  conservatore  per  causa 
di  numerosi  afl*ari  urgenti  si  trovi  neirimpossibilità  di  eseguire 
subito  l'iscrizione.  Siccome  però  importa  al  creditore  che  la  sua 
ipoteca  prenda  grado  a  partire  dal  giorno  in  cui  ne  ha  chiesta 
l'iscrizione,  la  legge  vuole  che  il  conservatore  tenga  un  re- 
gistro dei  depositi  in  cui  constati,  in  ordine  numerico  e  di 
mano  in  mano  che  si  efl'ettueranno,  le  presentazioni  dei  titoli 
di  cui  vien  chiesta  l'iscrizione.  Egli  dà  al  richiedente,  se 
la .  chiegga,  una  ricevuta ,  su  carta  bollata ,  delle  note  da 
iscriversi.  Questa  ricevuta  richiama  il  numero  del  registro  sotto 
il  quale  è  stata  iscritta  la  consegna.  La  legge  soggiunge  che 
i  conservatori  non  potranno  eseguire  le  iscrizioni  sui  registri 
che  alla  data  e  secondo  l'ordine  delle  consegne  state  loro  fatte 
(art.  124-126).  In  tal  modo  il  grado  del  creditore  è  assicurato 
alla  data  del  giorno  in  cui  ha  presentato  le  note. 

39  «  In  mancanza  di  stipulazione  contraria,  le  spese  delle 
iscrizioni  (1)  e  della  loro  rinnovazione  stanno  a  carico  xìel  debi- 
tore »  (art.  91;  codice  civile,  art.  2155).  È  un'applicazione  del 
principio  secondo  il  quale  le  spese  devono  essere  sostenute 
da  chi  le  ha  cagionate.  Ora,  è  il  debitore  che  cagiona  le 
spese  quando  si  tratta  di  privilegi  e  d' ipoteche  convenzionali 
poiché  senza  la  garanzia  ipotecaria  il  creditore  non  avrebbe 
trattato  con  lui.  Per  lo  stesso  motivo,  la  legge  dispone  che  le 
spese  della  trascrizione  stanno  a  carico  del  compratore. 

La  legge  è  concepita  in  termini  generici  e  si  applica 
quindi  anche  alle  ipoteche  legali.  Si  ritiene  che  l'ipoteca  sia  sti- 
pulata dagli  incapaci,  e  quindi,  secondo  il  diritto  conmne,  i 
debitori  devono  sostenerne  le  spese.  Vi  ha  però  un  dubbio 
riguardo  al  tutore.  Egli  può  mettere  in  conto  tutte  le  spese 
sufficientemente  giustificate  e  il  cui  oggetto  è  utile  (art.  471). 
A  maggior  ragione  gli  si  devono  riconoscere  le  spese  che  è  obbli- 
gato di  fare,  come  l'iscrizione  dell'ipoteca  legale.  Si  obbietta  che  la 
legge  dell'I  1  brumajo  anno  VII  (art.  34)  autorizzava  espressamente 
i  tutori  dei  minori  e  degli  interdetti  e  i  curatori  degh  assenti 
a  comprendere  fra  le  spese,  nel  conto  della  loro  gestione,  le 
somme  erogate  per  le  iscrizioni  fatte  contro  di  loro  allo  scopo 
di  conservare  i  diritti  degli  incapaci.  Non  avendo  il  codice  civUe 
riprodotto  questa  disposizione,  se  ne  conchiude  che  i  tutori  re- 
stano sotto  l'impero  della  regola  che  mette  a  carico  dei  debitori 


(1)  Per  spese  delle  iscrizioni  s'intendono  il  prezzo  della  carta  bollata,  lo 
stipendio  del  conservatore  e  il  diritto  fiscale.  Non  vi  si  comprendono  gli  ono- 
rari che  fossero  stati  pagati  per  la  compilazione  delle  note  (Martou,  t.  Ili, 
p.  238,  n.  1176). 
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le  Spese  delle  iscrizioni  ipotecarie.  Il  silenzio  della  legge  ci  pare 
affatto  senza  valore,  perchè  può  darsi  che  gli  autori  del  codice 
abbiano  considerato  la  disposizione  della  legge  dell'anno  VII 
come  inutile,  bastando  la  regola  generale  dell'articolo  471.  Non 
vi  era,  del  resto,  alcuna  ragione  per  derogare  alla  legge  di 
bruma jo  ed  all'articolo  471.  La  tutela  è  un  onere  gratuito  che 
il  tutore  è  obbligato  ad  accettare,  ed  è  giusto  che  possa  met- 
tere in  conto  le  spese  che  fa  unicamente  nell'  interesse  del 
pupillo  (1). 

40  L'articolo  91  (codice  civile,  art.  2155)  stabilisce  che  le 
spese  d'iscrizione  vengono  anticipate  da  chi  richiede  l'iscrizione 
stessa,  daXV iscrivente,  come  dice  la  legge.  Poco  importa  che 
l'iscrizione  sia  domandata  dal  creditore  o  da  un  terzo,  giacché 
l'iscrivente  ha  poi  diritto  di  esercitare  il  regresso  contro  il  debitore. 
Non  è  conveniente  che  il  conservatore,  il  quale  agisce  per  un 
interesse  pubblico,  debba  esercitare  azioni  di  rivalsa  contro 
debitori  che  potrebbjn-o  contestare  il  diritto  di  colui  sulla  ri- 
chiesta del  quale  è  stata  fatta  l'iscrizione. 

La  legge  fa  un'eccezione  a  questa  regola  relativamente 
alle  ipoteche  legali.  Coloro  che  ne  chiedono  l'iscrizione  non 
sono  tenuti  ad  anticipare  le  spese,  ma  è  il  conservatore  che 
deve  reclamarne  il  pagamento  contro  il  debitore.  La  legge 
si  preoccupa  delle  ipoteche  degli  incapaci.  Non  sono  i  cre- 
ditori che  le  fanno  iscrivere,  ma  terzi  che  intervengono  nel-  • 
l'interesse  dei  minori  e  delle  donne  maritate.  La  legge  non 
ha  voluto  costringerli  ad  anticipare  le  spese  pel  timore  che 
quest' obbligo  li  distogliesse  dal  chiedere  l'iscrizione.  Ora,  il 
legislatore  cerca,  con  tutti  i  mezzi  possibili,  di  ottenere  la  pub- 
blicità delle  ipoteche  legah,  poiché,  secondo  il  sistema  accolto 
presso  di  noi,  queste  ipoteche  sono  soggette  alla  pubblicità,  e 
restano,  per  conseguenza,  inefficaci  se  non  sia  fatta  l'iscrizione. 

§  VII.  —  Formalità  deW  iscrizione. 

41  La  legge  belga  contiene  due  disposizioni  riguardanti 
le  formalità  delle  iscrizioni  ipotecarie,  l'articolo  83  (codice  ci- 
vile, art.  2148)  e  l'articolo  89  (codice  civile,  art.  2153).  Questa 
ultima  disposizione  regola  le  formalità  dell'  iscrizione  dell'  ipo- 
teca legale  dello  Stato,  delle  Provincie,  dei  comuni,  degli  isti- 
tuti pubblici.  Essa  costituisce  l'eccezione  alla  regola  stabilita  dal- 
l'articolo 83.  La  regola  è  dunque  applicabile  a  tutte  le  altre 
ipoteche,  specialmente  all'ipoteca  legale  dei  minori,  degli  in- 
terdetti e  delle  donne  maritale.  Il  codice  civile  applicava  la 
stessa  norma  (art.  2153)  a  tutte  le  ipoteche  legali,  perchè 
tutte   erano  generali,  mentre,  secondo  la  nostra  legge,  le  ipo- 


(1)  AuBRy  e  Rxv,  e  le  autorità  che  citano,  t.  Ili,  p.  343,  nota  9,  $  275. 
In  Benso  contrario.  Troploxg,  n.  730  W«,  e  Pont,  t.  II,  p.  440,  n.  1065. 
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teche  dej?li  incapaci  sono  soggette  al  diritto  comune  della  spe- 
cialità. Per  conseguenza,  le  formalità  dell'iscrizione  sono  le 
stesse,  salvo  qualche  lieve  differenza  a  cui  accenneremo. 

42.  L'articolo  2  addizionalo,  che  accorda  un'ipoteca  legale 
ai  minori  ed  alle  donne  straniere,  contiene  un  terzo  paragrafo 
così  concepito:  «  Se  l'iscrizione  è  fondata  su  atti  stipulati 
all'estero,  non  potrà  essere  presa  se  non  dopo  che  questi  atti 
saranno  stati  vidimati  dal  presidente  del  tribunale  del  luogo 
in  cui  i  beni  sono  situati  ».  È  l'applicazione  dell'articolo  77,  a  ter- 
mini del  quale:  €  Le  ipoteche  consentite  in  paese  straniero  non 
avranno  effetto,  a  riguardo  dei  boni  posti  nel  Belgio,  se  non 
quando  gli  atti  che  ne  conterranno  la  stipulazione  siano 
stati  muniti  del  visto  del  presidente  del  tribunale  civile  del 
luogo  in  cui  i  beni  si  trovano  ».  Dalla  combinazione  di  questi 
due  articoli  risulta  che  nessuna  ipoteca  costituita  air  estero  può 
essere  iscritta  nel  Belgio  se  prima  gli  atti  dai  quali  risulta 
non  siano  stati  vistati.  Sarebbe  così  anche  dell'ipoteca  testa- 
mentaria, porcile  gli  articoli  77  e  2  addizionale  stabiliscono  una 
regola  generalo.  Essa  va  applicata  anche  ai  privilegi  risultanti 
da  atti  stipulati  all'estero.  La  ragione  è  identica.  Benché  la 
legge  non  menzioni  i  privilegi,  essi  sono  compresi  nella  regola 
stabilita  per  le  ipoteche,  poiché  i  privilegi  sono  ipoteche  con 
doppio  grado  di  prelazione. 

43.  In  generale,  il  conservatore  fa  le  iscrizioni  sulla  ri- 
chiesta delle  parti  interessate.  Per  questo  motivo  a  nostro 
avviso,  il  conservatore  non  può  fare  alcuna  iscrizione  come 
gostor  di  negozio.  Un  terzo  può,  sènza  mandato,  richiedere 
il  conservatore  d' iscrivere  un'ipoteca,  ma  il  conservatore  non 
può  richiedere  se  stesso.  So  lo  facesse,  agirebbe  d'ufficio, 
od  egli  non  ha  tale  diritto  se  non  quando  la  leggo  gliene 
fa  un  obbhgo.  Tah  sono  i  casi  in  cui  risulta  un  privilegio  da 
un  atto  traslativo  o  dichiarativo  di  diritti  reali  immobiliari 
soggetti  alla  trascrizione.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  dotto  al 
capo  dei  Pririlegi.  Pel  momento  si  tratta  di  sapere  in  quali 
forme  dov'esser  fatta  l'iscrizione  d'ufficio.  La  leggo  non  lo  dice, 
per  cui  si  riferisco  al  diritto  comune.  Infatti,  l'iscrizione  d'uffi- 
cio non  differisco  per  nulla  dall'iscrizione  ordinaria,  salvo  che  il 
conservatore  la  prende  senza  ossorne  richiesto.  Egli  la  re- 
dige bensì,  ma  nel  modo  comò  l'avrebbero  fatto  lo  parti  inte- 
ressate. Egli  attinge  i  dati  nocessarii  negli  atti  che  è  incaricato 
di  trascrivere,  senza  essere  tenuto  a  compiotarli  ne  a  rettificarli. 
Così,  se  l'atto  trascritto  non  contiene  reiezione  di  domicilio,  non 
potrà  eleggerlo  il  conservatore  pel  creditore.  Dalla  na1ui-a  stossa 
del  domiciho  eletto  risulta  che  chi  devo  sceglierlo  è  il  credi- 
tore (Ij. 

44-  L'articolo  3  della  leggo  ipotecaria  prescrivo  la  pubbli- 
cità delle  domande   per   nullità   e   rivocaziono   di    diritti   l'oali 


(1)  MARTor,  t.  Ili,  p.  170,  11.  1092. 
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immobiliari»  Questa  pubblicità  si  fa  coli' iscrizione.  Dicasi  lo 
stesso  della  cessione  d'un  credito  privilegiato  ipotecario:  essa 
va  resa  pubblica  nel  modo  medesimo.  Restavano  da  determi- 
narsi lo  formalità  di  questa  iscrizione.  Ciò  forma  roggett'> 
dell'articolo  84. 

N.  1.  —  Formalità  generali. 
I.  —  DoHi^azione  del  creditore. 

45-  La  pubblicità  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  è  stabilita 
nell'interesse  dei  terzi  ;  donde  segue  che  le  iscrizioni  ipote- 
carie devono  contenere  tutti  i  dati  che  i  terzi  hanno  interesse 
di  conoscere.  Generalmente  la  designazione  del  creditore  è  per 
loro  indifferente,  essendo  prescritta  nell'  interesse  del  creditore  me- 
desimo. Quando  il  terzo  acquirente  vuol  purgare,  deve  notificarlo 
ai  creditori  iscritti,  e  quindi  deve  trovare  nelle  iscrizioni  di  cui 
il  conservatore  gli  rilascia  copia  una  designazione  esatta  di 
quelli.  Se  la  designazione  fosse  inesatta,  ne  risulterebbe  che 
il  cortitìcato  del  conservatore  sarebbe  incompleto.  Per  conse- 
guenza, non  potrebbero  farsi  le  notificazioni  al  creditore  om- 
messo,  il  quale  resterebbe  estraneo  alla  purgazione  e  perde- 
rebbe il  suo  diritto  ipotecario  che  la  purgazione,  quantunque 
fatta  senza  di  lui,  ha  per  effetto  di  cancellare.  Lo  stesso  avviene  in 
caso  d' espropriazione  forzata.  Essa  è  notificata  ai  creditori 
iscritti  affinchè  producano  i  loro  titoli  e  siano,  se  del  caso^ 
collocati.  Se  la  designazione  che  si  trova  nell'iscrizione  è  in- 
sufficiente, il  diritto  dei  creditori  correrà  rischio  di  perire.  Così 
i  terzi  che  fanno  le  notificazioni  in  caso  d'  espropriazione  e  di 
purgazione  non  sopportano  le  conseguenze  dell'omissione  che 
risultasse  da  una  indicazione  incompleta  del  creditore  nell'iscri- 
zione: esse  ricadono  sul  creditore.  Gli  è  dunque  nel  suo  intonasse 
che  è  richiesta  questa  prima  menzione.  Vi  ha  però  un  caso  nel 
quale  la  designazione  del  creditore  riguarda  i  terzi.  Le  parti 
interessate  possono  chiedere  la  radiazione  dell'iscrizione  nei 
casi  previsti  dalla  legge.  L'azione  è  intentata  contro  il  creditore^ 
ma  non  può  esserlo  se  l'iscrizione  non  lo  fa  conoscere. 

46*  V'hanno  ipotesi  in  cui,  almeno  secondo  l'opinione  gene- 
ralmente seguita,  la  designazione  del  vero  creditore  non  è  ri- 
chiesta. Nel  caso  di  cessione  d'un  credito  ipotecario,  si  ammette 
che  r  iscrizione  può  essere  fatta  in  nome  del  cedente,  sebbene 
per  effetto  della  vendita  egli  cessi  d'essere  creditore.  Così  pure 
quando  il  credito  dipende  da  una  eredità  si  ammette  che 
r  iscrizione  può  farsi  in  nome  del  defunt<),  benché  il  credito 
passi  di  pien- diritto  agli  eredi.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detuy 
più  sopra  (n.  8  e  4)  (1). 


(1)  PoxT,    t.  11^    p.    363,    11.    963.   Relazione    della    coiniiiissione    speciale 
(I*AKEXT,  p.   45). 
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47.  La  logj?o  vuole  che  riscrizion ?  contenga  nome,  cognome, 
domicilio  e  professione  del  creditore.  Vi  è  un  caso  nel  (juale 
questa  designazione  è  impossibile,  quando,  cioè,  il  credito  ap- 
partiene ad  una  società  commerciale  che  gode  delli  perso- 
nalità civile.  In  tal  caso,  basta  indicare  la  ragione  sociale  e 
non  è  necessario  far  conoscere  i  soci,  perchè  i  soci  non  sono 
creditori,  bensì  il  credito  appartiene  air  ente  morale  personifi- 
cante la  società  (1). 

48.  La  legge  esige  l'indicazione  del  domicilio  reale,  e  vuole 
inoltre  che  il  creditore  elegga  domicilio  in  un  luogo  qualunque 
della  circoscrizione  dell'ufrìcio  (art.  83  ;  codice  civile ,  articolo 
2148).  Perchè,  oltre  il  reale,  occorre  un  domicilio  eletto?  Il 
domicilio  reale  è  prescritto  d'ordinario  per  meglio  far  conosc  n'e 
la  persona  di  cui  si  deve  indicare  il  nome.  Vi  è  un  caso  nel 
quale  l'indicazione  del  domicilio  reale  è  necessaria  nell'interesse 
dei  terzi  e  del  creditore.  Secondo  il  codice  di  procedura  (art.  548), 
le  sentenze  che  pronunciano  la  cessazione  di  un  sequestro  od 
una  radiazione  d' iscrizione  ipotecaria  devono  essere  notificate 
al  domicilio  della  parte  condannata,  vale  a  dire  al  domicilio 
reale.  Quanto  al  domicilio  eletto,  esso  è  necessario  perchè,  se- 
condo l'articolo  94  (codice  civile,  art.  2156),  le  azioni  alle  quali 
le  iscrizioni  possono  dar  luogo  contro  i  creditori  sono  intentate 
con  citazioni  fatte  loro  personalmente  o  al  domicilio  eletto.  È 
pure  al  domicilio  eletto  che  si  fanno  le  notificazioni  in  materia 
di  purgazione  (art.  2183;  legge  ip.,  art.  110),  e  d'espropriazione 
forzata  (codice  di  procedura,  art.  692  e  753).  Ne  consegue  che 
il  domicilio  eletto  è  richiesto  anche  quando  il  creditore  fossf^ 
domiciliato  nella  circoscrizione.  Si  ha  dunque  ragione  di  dire 
che  il  domicilio  eletto  è  specialmente  richiesto  per  individualiz- 
zare il  creditore  (2). 

49.  L'articolo  83  soggiunge;  «  In  mancanza  d'elezione  di 
domicilio,  tutte  le  citazioni  e  notificazioni  relative  all'iscrizione 
potranno  essere  fatte  al  procuratore  del  re  ».  Questa  disposi- 
zione decide  una  difficoltà  che  si  era  presentata  sotto  l'impero 
del  codice  civile.  Si  pretendeva  che  l'iscrizione  fosse  nulla  quando 
non  contenesse  un'  elezione  di  domicilio.  Questa  opinione  non 
poteva  conciliarsi  col  principio  della  nuova  legge,  la  quale  non 
ammette  la  nullità  che  nel  caso  in  cui  T  irregolarità  rechi 
danno  ai  terzi.  Ora,  nella  specie,  il  solo  interesse  eh'  abbiano  i 
terzi  a  che  il  creditore  elegga  un  domicilio  è  eh'  essi  possono 
farvi  le  citazioni  e  notificazioni  (n.  48)  richieste  per  certi  atti. 
La  conseguenza  più  naturale  della  mancanza  d' elezione  di 
domicilio  deve  dunque  essere  quella  d'autorizzare  i  terzi  a  fare 
le  loro  citazioni  e  notificazioni  al  procuratore  del  re.  Se  il  cre- 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  159,  n.  1068.  Vedi  la  giurinpriideiiza  nel  Repertorio 
di  Dalloz,   alla  voce  PrivilégeSf  n.  1484  e  1485. 

(2)  Tarrirlk,  in  Merlin,  Repertorio^  alla  voce  InscHpUon  hypothécairer  $  V, 
n.  vili,  e  la  requisitoria  di  Merlin  (t.  XV,  pag.  61  e  72). 
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ditore  resta  neirignoranza  degli  atti  che   gì' importa    di    cono- 
scere, deve  imputarlo  alla  propria  negligenza  (1). 

50.  Il  domicilio  eletto  è  un  domicilio  fittizio  ed  è  massima 
che  le  finzioni  non  possono  aver  effetto  all'  infuori  dei  casi 
pei  quali  sono  state  stabilite.  Fu  giudicato,  conseguentemente, 
che  le  offerte  di  pagamento  fatte  da  un  terzo  al  creditore 
per  essere  surrogato  nei  suoi  diritti  devono  essere  notificate, 
non  al  domicilio  eletto,  ma  al  domicilio  reale.  Infatti  queste 
offerte  non  hanno  nulla  di  comune  colle  notificazioni  che  devono 
esser  fatte  in  materia  d'iscrizioni  ipotecarie.  Ora,  dal  momento 
che  non  si  è  nei  termini  della  finzione,  si  rientra  nel  diritto 
comune  (2). 

51.  «  Quegli  a  cui  vantaggio  è  fatta  un'iscrizione  può  cambiare 
sul  registro  delle  ipoteche  il  domicilio  da  lui  eletto  »  (art.  88  ; 
codice  civile,  art.  2152).  Quando  viene  eletto  un  domicilio  in  forza 
d'un  contratto  non  basta,  più  la  volontà  di  una  delle  parti 
a  mutarlo,  perchè,  in  questo  caso,  la  clausola  è  un  elemento 
della  convenzione,  o  le  convenzioni  non  possono  essere  revocate, 
in  tutto  o  in  parte,  che  col  mutuo  consenso  di  tutti  i  contraenti 
(art.  434).  Non  accade  più  così  quando  l'elezione  di  dorniciUo 
è  imposta  dalla  legge.  Allora  è  un  sempUce  atto  unilaterale. 
Tutto  ciò  che  la  legge  vuole  si  è  che  nell'iscrizione  ipotecaria 
sia  eletto  un  domicilio.  Nulla  impedisce  dunque  al  creditore  di 
cambiarlo. 

La  legge  soggiunge  che  anche  i  rappresentanti  del  cre- 
ditore possono  eleggere  un  altro  domicilio.  Questi  rappresen- 
tanti sono  0  gli  eredi  del  creditore  o  i  suoi  cessionari.  L'arti- 
colo 2152,  che  la  legge  belga  ha  riprodotto,  soggiungeva  «  o 
cessionari  per  atto  autentico  ».  Dal  fatto  che  questa  parte  del- 
l'articolo non  sia  stata  riprodotta  non  bisogna  però  conchiudere 
che  un  cessionario  per  atto  privato  avrebbe  diritto  di  mu- 
tare il  domicilio  eletto  dal  cedente.  L'articolo  5  della  legge 
ipotecaria  stabilisce  come  principio  che  la  cessione  d'un  credito 
ipotecario  deve  essere  constatata  con  atto  autentico  perchè  il 
cessionario  possa  iscriverla.  Ne  consegue  ch'egU  non  può  fare 
alcun  cambiamento  all'iscrizione  se  la  cessione  non  è  autentica, 
perchè  chi  non  può  iscrivere  non  può  parimenti  modificare 
l'iscrizione  (3). 

52.  Il  codice  civile  e  la  legge  ipotecaria  dispongono  che  il 
creditore  può  cambiare  il  domicilio  eletto,  «  a  condizione  di 
sgegherne  ed  indicarne  un  altro  nello  stesso  circondario  ». 
La  regola  è  che  Tiscrizione  deve  contenere  un'  elezione  di  do- 
micilio. Dunque,  se  un  domicilio  fu  eletto,  non  si  può  domandare 
che  questa  menzione  sia  radiata:  la  legge  permette  soltanto  di 
sostituirla  con  un'altra  elezione.  Tuttavia  si  insegna  che  il  con- 


ci) Martou,  t.  Ili,  p.  159,  n.  1070.  Pont,  t.  II,  p.  366,  n.  970. 

(2)  Rigetto,  Rczioiic  civile,  5  dicembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  72). 

(3)  Martou,  t.  Ili,  p.  203,  ii.  1133. 

Laurent.  —  Prinr.  di  dir,  riv.  —  Voi.  XX XI.  —  3. 
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servatore  non  avrebbe  diritto  di  rifiutare  la  menzione  sui  re- 
gistri d'una  revoca  pura  e  semplice  (1).  Ma  in  tal  modo  si  ec- 
cede la  legge.  Se  il  conservatore  consentisse  a  far  risultare  della 
revoca  non  ne  risulterebbe  che  l'iscrizione  sarebbe  nulla.  1  terzi 
avrebbero  diritto  di  fare  le  loro  citazioni  e  notiflche  al  pro- 
curatore dei  re.  La  legge  avrebbe  dunque  potuto  autorizzare  il 
conservatore  a  menzionare  la  revoca  del  domicilio  eletto  senza 
indicazione  d'un  nuovo  domicilio,  ma  non  l'ha  fatto  e  sta  il 
principio  che  il  conservatore,  come  ogni  depositario  d' un  pub- 
blico registro,  nulla  può  inscrivervi  né  cambiarvi  che  in  forza 
della  legge. 

53.  I  §§  2  e  3  dell'articolo  88  determinano  le  forme  giusta 
le  quali  deve  farsi  il  cambiamento  di  domiciho.  Sono  disposizioni 
nuove  che  semplificano  il  metodo  seguito  sotto  l'impero  del 
codice  civile.  Il  creditore  può,  come  si  pretendeva  un  tempo, 
rimettere  al  conservatore  un  atto  autentico  constatante  la  sua 
volontà.  La  legge  gli  permette  anche  d'  evitare  questa  spesa 
presentandosi  egli  stesso  all'ufficio  delle  ipoteche  ove  firmerà 
sui  registri  una  dichiarazione  indicante  il  cambiamento  di  domi- 
cilio. Rimane  una  difficoltà.  Il  conservatore  può  non  conoscere  il 
creditore  o  il  di  hii  rappresentante.  In  questo  caso,  la  sua  iden- 
tità sarà,  esigendolo  il  conservatore,  certificata  da  un  notajo 
che  firmerà  insieme  al  richiedente  la  dichiarazione  fatta  sul 
registro  (2). 

IL  —  Desigiiaziouc  del  debitore. 

54.  La  designazione  del  debitore  è  una  delle  più  essenziali 
menzioni  dell'iscrizione  ii)Otecaria.  La  legge  prescrive  la  pub- 
blicità dei  pesi  ipotecari,  perchè  i  terzi  sappiano  che  la  persona 
colla  quale  vogliono  trattare  è  gravata  d'ipoteche.  L'iscrizione 
è  pur  presa  contro  il  debitore,  nel  senso  che  i  registri  delle 
iscrizioni  contengono  i  nomi  dei  debitori,  mentre  non  vi  ha 
un  registro  speciale  contenente  gli  immobili  ipotecati.  Bisognava 
dunciue  prescrivere  la  designazione  più  esalta  del  debitore, 
affinchè  i  terzi  non  rimanessero  ingannati,  credendo  di  trattare 
con  una  persona  diversa  da  quella  che  è  reahnente  gravata 
dalle  ipoteche. 

55.  L'iscrizione  deve  contenere  «  nome,  cognome,  professione 
e  domicilio  del  debitore  od  una  designazione  individuale  e  spe- 
ciale, così  che  il  conservatore  .possa  riconoscere  e  distinguere 
in  tulli  i  casi  l'individuo  gravato  d'ipoteca  ».  Questa  disposizione 
riproduce  l'articolo  2148  con  una  lieve  modificazione.  Il  codice 
civile  vuole  che  l'iscrizione  indichi  nome,  cognome,  domicilio  del 
debitore,  la   professione,  se  è  conosciuta,  od  una  designazione 


(1)  Martou,    t.  Ili,    p.    202,    II.    1132.    Confronta  Pont,    t.    II,    p.  365, 
n.  967. 

(2)  Relazione  della  comiuÌBHÌone  speciale  (Parekt,  p.  48). 
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individuale  e  speciale.  Secondo  questa  redazione  si  poteva  cre- 
dere, come  insegnava  il  Tarrible,  che  la  designazione  indivi- 
duale e  speciale  non  si  riferisse  che  alla  professione:  ma  la 
legge  era  male  interpretata.  Infatti,  l'articolo  2153,  che  contiene 
una  disposizione  perfettamente  analoga,  dice  che  l'iscrizione 
deve  contenere  «  nome,  cognome,  professione,  domicilio  ed  una 
designazione  precisa  del  debitore  ».  Questa  redazione  rendeva 
meglio  il  pensiero  del  legislatore.  Può  darsi  che  il  creditore  il  quale 
chiede  l'iscrizione  non  conosca  le  menzioni  che  la  legge  esige, 
come  il  nome  e  il  domicilio.  Il  domicilio  sopratutto  è  spesso 
molto  incerto,  e,  in  ogni  caso,  più  difficile  a  conoscersi  che 
la  professione.  Ecco  perchè  la  legge  ha  dovuto  contentarsi, 
quanto  al  debitore,  d'una  designazione  individuale  e  speciale 
che  sostituisce  le  menzioni  particolari  richieste  per  regola  ge- 
nerale. La  redazione  deUa  legge  belga  fa  sparire  ogni  dubbio  (1). 
Vi  ha,  sotto  questo  rapporto,  una  diflferenza  fra  la  designa- 
zione del  debitore  e  quella  del  creditore.  La  legge  non  si  con- 
tenta d'una  designazione  speciale  pel  creditore;  il  che  è  natura- 
lissimo, perchè  il  creditore  non  può  ignorare  il  suo  nome, 
cognome,  professione  e  domiciho.  Tuttavia  la  differenza  non  è 
che  teorica.  Già  sotto  l'impero  del  codice  civile  si  ammetteva 
che  non  vi  fosse  nulla  di  sacramentale  nelle  menzioni  prescritte 
dalla  legge  (2).  Secondo  la  nostra  legge  ipotecaria,  è  cosa  evi- 
dente. Dal  momento  che  l'iscrizione  fa  conoscere  il  creditore,  lo 
scopo  della  legge  è  raggiunto.  Anzi,  quand'anche  non  lo  facesse 
conoscere,  l'iscrizione  non  sarebbe  meno  valida,  poiché  la  desi- 
gnazione del  creditore  non  interessa  i  terzi  (n.  45). 

56.  Si  presenta  una  difficoltà  nel  caso  in  cui,  al  momento 
dell'iscrizione,  l'immobile  ipotecato  sia  stato  venduto.  Si  dovrà 
prendere  P  iscrizione  contro  il  terzo  acquirente  o  contro  il  debi- 
tore? O  l'iscrizione  presa  contro  il  debitore  devo  far  conoscere  il 
compratore?  Abbiamo  già  esaminata  la  questione  più  sopra  (n.  11). 

57.  Contro  chi  sarà  presa  l'iscrizione  se  il  debitore  viene  a 
morire?  Rimandiamo  anche  questo  punto  a  ciò  che  già  si  è 
detto  a  suo  luogo  (n.  12). 

III.  —  Indicazione   deU'atto. 

58.  L'iscrizione  deve  contenere,  in  terzo  luogo,  «  P indica- 
zione speciale  dell'atto  che  conferisce  il  privilegio  e  l'ipoteca  ». 
Si  è  detto  che  questa  menzione  è  estranea  alla  pubblicità  degli 
oneri  ipotecarii.  La  commissione  speciale  risponde  all'obbiezione: 
€  1  terzi  hanno  interesse  a  conoscere  le  clausole  del  titolo  che 
possono  aggravare  la  condizione  del  debitore.  'Essi  hanno  pure 
interesse    a    verificare    la    validità    dell'  iscrizione    che    venne 


(1)  Relazione  deUa  commÌHKÌone  Hpeciale  (Parent,  p.  46). 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  368,  n.  972. 
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presa  ».  Ora,  questa  validità  dipende  dalla  validità  del  titolo  in 
forza  di  cui  il  creditore  ha  chiesto  l'iscrizione.  Così,  non  basta 
che  l'iscrizione  sia  speciale,  ma  occorre  che  l'atto  che  costi- 
tuisce l'ipoteca  o  dal  quale  risulta  il  privilegio,  specializzi  il 
credito  e  gli  immobili  vincolati  alla  garanzia  del  creditore.  Se 
si  tratta  di  atti  soggetti  alla  trascrizione,  i  terzi  interessati 
possono  consultare  il  registro  relativo.  Trattandosi  invece  di 
atti  diversi,  l'iscrizione  li  farà  loro  conoscere  e  potranno 
chiederne  comunicazione  al  debitore  col  quale  contrattano  (1). 
Resta  a  sapere  quale  sia  il  titolo  che  deve  essere  reso  pubblico. 
Il  codice  civile  diceva  la  natura  del  titolo.  Era  forse  il  ti- 
tolo che  constata  il  credito?  0  il  titolo  che  stabilisce  l'ipo- 
teca, e  dal  quale  risulta  il  privilegio?  Era  questa  la  interpre- 
tazione generalmente  segm'ta  :  l'articolo  83  non  lascia  più  alcun 
dubbio  su  questo  punto.  Che  cosa  si  doveva  intendere  per  na- 
tura del  titolo?  Bastava  forse  indicare  se  il  titolo  era  autentico? 
0  bisognava  determinare  più  specialmente  in  forza  di  quale 
atto  l'iscrizione  era  presa?  La  legge  belga  ha  consacrato  questa 
ultima  interpretazione,  e  a  buon  diritto.  Importa  ai  terzi  sa- 
pere se  l'iscrizione  è  presa  in  forza  d'un  privilegio  o  in  forza 
d'una  ipoteca,  perchè  altre  sono  le  condizioni  richieste  per 
r  esistenza  e  la  conservazione  de'  privilegi,  altre  quelle  che  la 
legge  esige  pei  vari  titoli  che  stabiliscono  o  specializzano 
l'ipoteca,  I  terzi  hanno  interesse  a  sapere  se  l'ipoteca  è  legale, 
convenzionale  o  testamentaria.  Le  condizioni  di  validità  variano 
a  seconda  delle  diverse  ipotesi.  A  fine  di  prevenire  ogni  dubbio 
il  legislatore  belga,  invece  di  dire  la  natura  del  titolo,  ha  pre- 
scritto l'indicazione  speciale  dell'atto  che  conferisce  l'ipoteca  o 
il  privilegio. 

59.  L'articolo  83  esige  anche  la  menzione  della  data  del- 
l'atto. Si  tratta  sempre  del  titolo  che  costituisce  l'ipoteca,  o  dal 
quale  risulta  il  privilegio.  La  validità  dell'iscrizione  può  dipen- 
dere dalla  data  del  titolo  in  forza  del  quale  è  fatta.  Tale  sarebbe, 
per  esempio,  l'iscrizione  presa  in  forza  d'una  ipoteca  consentita 
da  un  fallito.  Tutto  dipende,  in  questo  caso,  dal  tempo  in  cui 
l'ipoteca  è  stata  costituita.  D'altra  parte,  le  ipoteche  s'estinguono 
colla  prescrizione  e  quindi  importa  ai  terzi  di  sapere  in  qual 
tempo  l'ipoteca  è  stata  accesa. 

60.  Quando  vien  ceduto  un  credito,  quale  è  il  titolo  che  deve 
essere  indicato  nell'iscrizione?  Sotto  l'impero  del  codice,  è  stato 
deciso  che  l'iscrizione  doveva  indicare,  non  l'alto  di  cessione, 
ma  r  atto  che  aveva  dato  hiogo  al  privilegio  o  all'  ipoteca  (2). 
La  nuova  legge  tronca  la  diificoltà  decide  che  l'iscrizione  deve 
contenere  l'indicazione  speciale  dell'atto  che  conferisce  1  ipoteca 
o  il  privilegio.  Ora,  non  è  l'atto  di  cessione  che  ha  stabilito  il 


(1)  Relazione  dell»  cominÌ88Ìoiìe  speciale  (Parent,  p.  46  e  Hejjf.)- 

(2)  Vedi  la  giurisprudenza  nel  Repertorio  di  Dalloz,   alla  voce    Priviléyetf 
n.  117.  Confronta  PoxT.  t.  II.  p.  374,  n.  982. 
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diritto  ipotecario,  è  Tatto  che  ha  conferito  il  diritto  al  cedente, 
ed  è  quindi  quest'atto  che  P  iscrizione  deve  far  conoscere. 

61.  Si  domanda  se  l'iscrizione  deve  indicare  l'atto  di  con- 
ferma, quando  l'atto  costitutivo  dell'ipoteca  era  nullo  ed  è  stato 
confermato.  La  questione  è  decisa  dal  testo  e  dai  principii  che 
reggono  la  conferma.  È  forse  l'atto  di  conferma  che  conferisce 
l'ipoteca  0  il  privilegio?  No,  perchè  la  conferma  non  ag- 
giunge nulla  al  titolo  :  essa  non  fa  che  sanarlo  dal  vizio  da 
cui  era  affetto  :  fonte  unica  del  diritto  ipotecario  rimane 
sempre  l'antico  titolo  ;  per  cui  basta  l'indicazione  di  questo. 
Si  dirà  che  la  conferma  del  titolo  interessa  i  terzi,  poiché  con- 
validando il  titolo,  essa  convalida  l'iscrizione.  Senza  dubbio, 
ma  il  vizio  da  cui  il  titolo  è  affetto  non  toglie  ch'esso  sia 
valido,  nel  senso  che  produce  tutti  i  suoi  effetti  fino  a  che  non 
sia  stato  annullato.  L'iscrizione  può  dunque  essere  presa  in 
forza  d'un  titolo  nullo  (n.  28).  Quando  poi  l'atto  vien  confermato, 
anche  la  conferma  dovrebbe  essere  resa  pubblica  allo  scopo  di 
prevenire  i  terzi  che  non  possono  invocare  la  nullità  del  titolo 
e  dell'  iscrizione.  Ma  la  legge  non  lo  TBsige,  e  l' interprete  non 
può  aggiungere  alla  legge.  Per  la  stessa  ragione  bisogna  deci- 
dere che  se,  al  momento  dell'iscrizione,  l'atto  era  già  confermato, 
non  è  necessario  indicare  l'atto  di  conferma  (1). 

IV.  —  Indicazione  del  credifo. 

62.  L'indicazione  del  credito  è  essenziale  al  pari  di  quella 
del  debitore.  Non  basta  che  i  terzi  sappiano  che  i  beni  della 
persona  colla  quale  si  propongono  di  trattare  sono  gravati  d'ipo- 
teca; bisogna  anche  che  conoscano  l'ammontare  degli  oneri  ipote- 
carii,  affinchè  possano  assicurarsi  se  possiede  ancora  garanzie 
di  solvibilità.  Secondo  il  sistema  della  legge  belga,  il  credito 
deve  essere  specializzato  dall'atto  stesso  che  produce  il  privilegio 
o  l'ipoteca:  non  vi  ha  privilegio  né  ipoteca  senza  specializ- 
zazione. Quando  il  credito  è  indeterminato  per  sua  natura,  le 
parti  devono  valutarne  l'importo.  L'iscrizione  non  è,  sotto  questo 
riguardo,  che  la  riproduzione  dell'  atto  che  ha  fatto  sorgere  il 
privilegio  0  l'ipoteca. 

63.  La  legge  vuole  che  l' iscrizione  indichi  anzitutto  il 
capitale,  come  fu  specializzato  nell'atto.  Può  accadere  che  vi 
sia  differenza  fra  la  somma  indicata  nell'atto  e  quella  portata 
dall'iscrizione.  Si  tratta,  ad  esempio,  d'un  debito  indeterminato  che 
le  parti  avevano  valutato  in  una  cifra  troppo  elevata.  Il  debito 
è  stato  liquidato  prima  che  il  creditore  prenda  iscrizione.  Vi  si 
trova  enunciato  il  capitale  reale,  inferiore  a  quello  indicato 
nell'atto.  L'iscrizione  sarà  valida,  poiché  fa  conoscere  la  cifra 
reale  del  debito.  Se  l'iscrizione  fosse  stata   presa  prima   della 


(1)  In  senso  contrario  Martou,  t.  Ili,  p.  164,  n.  1077. 
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liquidazione,  potrebbe  il  creditore  esercitare  il  suo  diritto  ipo- 
tecario per  tutta  la  somma?  No,  perchè  l'iscrizione  non  attribuisce 
alcun  diritto  al  creditore;  essa  non  fa  che  rendere  pubblico  il 
diritto  che  jrià  gli  appartiene.  Il  debitore  potrà,  in  questo  caso, 
chiedere  che  l'iscrizione  sia  ridotta,  poiché  l'iscrizione  non  può 
mai  eccedere  il  diritto  reale,  ma  non  può  domandare  la  ri- 
duzione senza  il  consenso  del  creditore,  o,  in  mancanza  di  questo, 
una  pronunzia  del  magistrato,  perchè  la  valutazione  essendo 
stata  fatta  convenzionalmonte,  una  delle  parti  non  può  revocarla 
né  modificarla  colla  semplice  sua  volontà  (1). 

64.  L'iscrizione  deve  indicare  inoltre  l'ammontare  degli 
accessori  dei  crediti  pei  quali  viene  richiesta.  Che  s'intende 
per  accessori?  I  giù  notevoli  sono  gli  interessi.  Ne  tratteremo 
a  parte,  data  l'importanza  della  materia.  Sotto  il  nome  di  ac- 
cessori si  comprendono  anche  le  spese  dell'atto  da  cui  procede 
il  privilegio  o  l'ipoteca.  Queste  spese  stanno  a  carico  del  debi- 
tore, ma  possono  essere  anticipate  dal  creditore.  In  tal  caso,  il 
loro  rimborso  costituisce  un  credito  accessorio.  Lo  stesso  si 
deve  dire  del  costo  delle  note  e  dell'iscrizione.  E  necessario 
che  l'atto  costitutivo  del  privilegio  o  dell'ipoteca  menzioni 
queste  spese  e  ne  esponga  l'importo?  La  legge  non  lo  esige. 
Essa  prescrive  soltanto  che  l'atto  determini  la  somma  per  la 
quale  è  consentita  l'ipoteca.  Nulla  impedisce,  senza  dubbio,  alle 
parti  interessate  di  stipulare  che  l'ipoteca  garantirà  gli  acces- 
sori: in  questo  caso,  è  necessario  che  l'atto  li  computi.  Ma  la 
legge  non  richiede  tale  valutazione  nell'atto  come  condizione 
perchè  il  creditore  fruisca  di  un  diritto  ipotecario  a  tal  titolo. 
Essa  parte  dal  principio  che  l'ipoteca  stabilita  per  garanzia 
del  credito  principale  ne  garantisca  senz'altro  anche  gli  acces- 
sori: il  principio  di  pubblicità  richiede  però  che  questi  siano 
resi  pubblici  mediante  l'iscrizione.  La  legge  suppone  che  al 
momento  dell'iscrizione  gli  accessori  siano  liquidi,  e  quindi 
nulla  impedisce  al  creditore  di  indicarli.  Se  non  fossero  liquidi, 
il  creditore  non  potrebbe  menzionarli  nell'iscrizione,  perchè  non 
può  esservi  iscrizione  senza  credito.  La  legge  deroga  a  questo 
principio,  come  diremo,  riguardo  agii  interessi,  ma  non  agii 
altri  accessori,  i  quali  restano  dunque  sotto  l'impero  della  re- 
gola, come  risulta  dal  testo  della  legge.  L'articolo  83  equipara 
gli  accessori  al  capitale;  donde  si  evince  che  gli  accessori  sono 
dovuti. 

65.  Le  spese  ordinarie  sono  liquide  al  momento  in  cui 
il  creditore  prende  iscrizione.  Non  così  di  quelle  che  il  creditore 
ha  dovuto  fare  giudizialmente.  Se  si  tratta  di  spese  fatte  per 
la  realizzazione  della  garanzia  ipotecaria,  il  creditore  non  ha 
bisogno  di  iscriverle,  poiché   sono   privilegiate.    Non  così  delle 


(1)  Relazione  deUa  coinmi»8Ìone    npeciale    (Parext,  p.    47).    Pont,    t.  II, 
p.  378,  u.    987. 
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spese  fatte  dal  creditore  pf?r  ottenere  in  giudizio  il  riconosci- 
mento del  suo  diritto  contro  il  debitore  che  lo  contesta.  Sa- 
ranno però  esse  comprese  negli  accessori  pei  quali  il  credi- 
tore può  prendere  iscrizione?  L'affermativa  è  ammessa  dalla 
dottrina  e  dalla  giurisprudenza,  sebbene  il  principio  sia  molto 
contestabile.  La  Corte  di  cassazione  formula  la  regola  in  termini 
assoluti:  «  L'accessorio  segue  la  natura  del  principale.  Per  con- 
seguenza, le  spese  debitamente  fatte  per  ottenere  il  pagamento 
d*un  credito  hanno  diritto  alle  stesse  garanzie  che  tutelano  il 
credito  »  (1).  Il  creditore  fruisce  dunque  della  sua  ipoteca  i)er  la 
garanzia  di  queste  spese,  ma  a  condizione  di  prendere  iscrizione 
dopo  che  sono  state  liquidate,  a  meiio  che  non  abbia  stipulato 
neU'atto  costitutivo  che  l'ipoteca  assicurerebbe*  le  spese  even- 
tuali,  determinando  una  somma  approssimativa  per  la  quale 
potrà  essere  presa  iscrizione  contemporaneamente  all'iscrizione 
del  capitale  (2). 

V.  —  Dej^Ii  iiiten»8si  {\e\  credito. 

66.  Gli  interessi  sono  T accessorio  naturale  del  credito. 
Da  ciò  risulta  che  l'ipoteca  che  garantisce  il  cretlito  principale 
garantisce  anclie  gli  interessi,  senza  che  occorra  un'  espressa 
stipulazione  nell'atto  donde  procede  il  privilegio  o  l'ipoteca. 
Dovrà  dirsi  per  questo  die  l'iscrizione  presa  pel  capitale  valga 
anche  per  gli  interessi?  No,  perchè  non  basta  che  l'ipoteca 
esista  :  essa  deve  essere  resa  pubblica  per  produrre  ef- 
fetto a  riguardo  dei  terzi.  Ora,  l'iscrizione  presa  pel  capitale 
non  farebbe  (conoscere  l'importo  degli  interessi  ai  quali  il  cre- 
ditore avrà  diritto.  I  terzi  contratterebbero,  per  conseguenza, 
senza  conoscere  l'importo  reale  del  credito  ipotecario  ;  il  che 
sarebbe  contrario  al  principio  di  publ>licità.  Perchè  la  pubbli- 
cità sia  reale,  bisogna  che  i  terzi  con()S(\ano  l'importo  degli 
interessi  dovuti  al  creditore  e  garantiti  dall'ipoteca  al  momento 
in  cui  trattano  col  del)itore. 

67.  Per  l'applicazione  del  principio,  i)isogna  distinguere 
gli  interessi  scaduti  al  momento  dell'iscrizione  e  quelli  che 
scadranno  successivamente.  L'articolo  87  (cod.  civ.  art.  2151) 
parla  degli  interessi  da  scadere.  Quanto  agli  interessi  scaduti  al 
momento  in  cui  il  creditore  pr.mde  iscrizione  pel  capitale,  essi 
sono  governati  dal  diritto  comune  applicabile  a  tutti  gli  accessori. 
Questi  interessi  sono  garantiti  dall'ipoteca;  ma  perchè  il  credi- 
tore possa  far  valere  il  suo  diritto  ipotecario,  deve  rendere 
pubblico  il  proprio  credito,  tanto  per  gl'interessi  quanto  pel 
capitale.  Se  indicasse  soltanto  il  capitale,  senza  menzionare  gli 
interessi,  non  sarebbe  collocato  relativamente  agli  interessi  sca- 


(1)  Caesazione,  4  febbraio  1868  (Dalloz,  1868,  1,   57). 

(2)  AUBRY  e  Rau,  e  gli  autori  che  citano,  t.  Ili,  p.  426  o  nota 
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duti,  e  dovrebbe  prendere  per  questo  un'  iscrizione  speciale, 
che  però  non  avrebbe  grado  se  non  dal  giorno  della  sua  data. 
Se  il  creditore  non  prendesse  iscrizione  per  gli  interessi  sca- 
duti, non  potrebbe  nemmeno  invocare  l'articolo  87  (codice  civile, 
art.  2151),  secondo  il  quale  il  creditore  ha  diritto  d'essere  col- 
locato per  tre  annate  d'interesse,  indipendentemente  da  qual- 
siasi iscrizione.  Infatti  questa  disposizione  si  riferisce,  come 
diremo,  agli  interessi  futuri.  Riguardo  agl'interessi  scaduti 
al  momento  in  cui  il  creditore  chiede  l'iscrizione  pel  capi- 
tale, non  vi  era  motivo  alcuno  di  accordarli  al  creditore  con 
preferenza  sui  terzi.  Il  creditore  può  senza  dubbio  recla- 
mare gli  interessi  contro  il  debitore,  ma  per  godere  della  sua 
ipoteca  contro  i  terzi  a  tal  titolo,  deve  renderli  pubblici;  diversa- 
mente costoro  rimarrebbero  ingannati,  poiché  l'iscrizione  presa  pel 
capitale  senza  menzione  degli  interessi  deve  far  loro  credere 
che  al  momento  dell'iscrizione  non  ne  erano  dovuti.  Ora,  scopo 
della  pubblicità  è  precisamente  di  far  conoscere  ai  terzi  il  debito 
garantito  dall'ipoteca  (1). 

68.  Relativamente  agli  interessi  da  scadere,  l'art.  87  stabi- 
lisce: «  Il  creditore  privilegiato  o  ipotecario  iscritto  per  un  capitale 
che  produca  interessi  o  annualità  ha  diritto  d'essere  collocato 
per  tre  anni  soltanto,  allo  stesso  grado  del  suo  capitale,  senza 
pregiudizio  delle  iscrizioni  particolari  da  prendersi,  portanti 
ipoteca  a  far  tempo  dalla  loro  data,  per  gli  altri  interessi  o  an- 
nualità ».  Da  questa  disposizione  risulta  che  l'ipoteca  consentita 
pel  capitale  garantisce  gli  interessi,  senza  bisogno  di  una  sti- 
pulazione espressa.  È  l'applicazione  del  principio  che  abbiamo 
ricordato  testé  (n.  66).  Ma  perché  il  creditore  possa  far  valere 
il  suo  diritto  di  prelazione  contro  i  terzi,  é  mestieri  che  lo  renda 
pubblico  mediante  l'iscrizione.  Questa  iscrizione,  secondo  il  di- 
ritto comune,  non  potrebbe  esser  presa  che  quando  gli  interessi 
fossero  scaduti,  poiché  non  si  può  render  pubblico  un  diritto 
che  non  esiste.  La  legge  deroga  al  rigore  dei  principii  concedendo 
al  creditore  il  diritto  d'essere  collocato,  senza  iscrizione,  per 
tre  anni  d'interessi,  allo  stesso  grado  del  capitale;  il  che  equi- 
vale a  dire  che  l'iscrizione  per  il  capitale  vale  anche  per  tre 
anni  di  interessi  futuri.  Qual'è  la  ragione  di  tale  eccezione? 
Se  si  fosse  applicato  il  diritto  comune,  il  creditore  avrebbe 
dovuto  far  iscrivere  ogni  anno  gli  interessi  scaduti  e  non  sod- 
disfatti. Queste  iscrizioni  particolari  sarebbero  state  dispendio- 
sissime e  non  avrebbero  nemmeno  dato  al  creditore  una  ga- 
ranzia completa;  giacché  egli  si  sarebbe  trovato  proposto  ai  cre- 
ditori iscritti  prima  di  lui.  Il  legislatore  ha  voluto  dargli 
per  gli  interessi  la  stessa  garanzia  che  pel  capitale,  ma  limi- 
tandola agli  interessi  di  tre  annate.  Questa  limitazione  era  im- 


(i;  DuRANTON.   t.  XX,  p.  231,  n.  148,  e  tutti  gli  gcrittori,  esclneo  H  solo 
Persil,  t.  II,  p.  76,   n.  VI  de» 'art.  2151. 
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posta  dai  principii  e  dairequità.  Se  la  legge  avesse  esteso  a 
tutti  gli  interessi  Tiscrizione  presa  pel  capitale,  avrebbe  de- 
rogato al  principio  di  pubblicità,  poiché  i  terzi  non  avrebbero 
potuto  conoscere  coil'iscrizione  l'importo  del  credito  garantito 
dall'ipoteca.  Il  capitale,  col  cumulo  àegìi  interessi,  si  sarebbe 
potuto  duplicare;  il  che  avrebbe  indotto  i  terzi  in  errore.  Tanto 
l'equità  quanto  il  diritto  dei  terzi  sarebbero  rimasti  offesi. 
Infatti,  il  creditore  deve  escutere  il  debitore  quando  sono  in 
sofferenza  più  di  tre  anni  d'interessi.  La  sua  negligenza  non 
deve  recar  pregiudizio  a  terzi.  Ora,  se  si  fosse  concesso  al 
creditore,  per  lutti  gli  interessi  futuri,  lo  stesso  grado  ipote- 
cario che  gli  spetta  riguardo  all'iscrizione  presa  pel  capitale, 
si  sarebbe  incoraggiata  e  favorita  la  sua  negligenza.  Limitando 
l'effetto  dell'iscrizione  a  tre  anni,  la  legge  concilia  tutti  i  di- 
ritti (1). 

69-  L'iscrizione  pel  capitale  è  efficace  anche  per  tre  an- 
nate d'interessi;  ma  occorre  all'uopo  sia  dichiarato  nell'iscrizione 
medesima  che  il  capitale  è  produttivo  d'interessi.  Ciò  risulta  dal 
testo  dell'art.  87  (codice  civile,  art.  2151):  «  Il  creditore  iscritto 
per  un  rapitale  producente  intcresH  ».  Bisogna  dunque  che  l'i- 
scrizione faccia  conoscere  ai  terzi  che  il  debito  ipotecario  pro- 
duce interessi.  In  mancanza  di  questa  menzione,  il  creditore 
non  potrebbe  reclamare  il  beneficio  della  legge.  Infatti,  la  di- 
sposizione dell'articolo  87  (codice  civile,  art.  2151)  è  eccezionale 
(n.  68).  Dal  momento  che  il  creditore  non  si  trova  più  nel  caso 
previsto  dall'eccezione,  rientra  nella  regola,  e  la  regola  esige 
un'iscrizione  per  ogni  credito  ipotecario.  Siffatta  condizione 
ha,  d'altronde,  un  fondamento  razionale.  È  necessario  che  i  terzi 
abbiano  conoscenza  esatta  dell'importo  del  credito  ipotecato, 
e  quindi  bisogna  che  l'iscrizione  li  prevenga  che  il  creditore 
ha  diritto  ad  essere  collocato  per  tre  annate  d'interessi  allo 
stesso  grado  che  pel  capitale.  Ora,  se  l'iscrizione  non  menzio- 
nasse che  il  debito  è  produttivo  d'interessi,  i  terzi  dovrebbero 
credere  che  il  creditore  non  li  ha  stipulati,  e  se  poi  avesse  di- 
ritto ad  essere  collocato  per  tre  annate  d'interessi,  sarebbero 
indotti  in  errore;  il  che  è  contrario  al  principio  di  pubblicità  (2). 

70.  L'articolo  87  dà  diritto  al  creditore,  iscritto  per 
un  capitale  produttivo  d'interessi,  d'essere  collocato  per  tre 
annate  d'interessi  futuri.  Secondo  il  codice  civile  (art.  2151), 
era  invece  collocato  per  due  annate  soltanto  e  per  l'anno  cor- 
rente. Era  controverso  il  significato  di  questa  disposizione:  gli 
autori  della  legge  belga  accolsero  l'interpretazione  più  razionale, 
accordando  al  creditore  tre  annate  d'interessi.  Questo  limite  è 
evidentemente  arbitrario,  come  lo  è  ogni  termine  fissato 
con    legge.   Il    meglio   che  il   legislatore    può   fare  in   questa 


(l)MABTor,  t.  Ili,  p.  189,  n.  1415  e  1116;  Pont,  t.  II,  p.  403,  n.  1013. 
Confr.  AUBBY  e  Rat:,  t.  Ili,  p.  420,  nota  10,  ^  285. 

(2)  DuBANTON,  t.  XX,  p.  231,  n.  147  e  tutti  gli  scrittori. 
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materia ,  è  di  attenersi  alia  tradizione  ;  come  operò  ap- 
punto il  legislatore  belga,  riproducendo  la  disposizione  del  co- 
dice civile,  col  significato  che  le  era  generalmente  attribuito. 

Rimane  ora  a  sapere  ^uali  siano  le  tre  annate  alle  quali 
il  creditore  ha  diritto.  La  questione  è  stata  prevista  durante  i 
lavori  preparatori.  Si  legge  nella  relazione  della  commissione 
speciale:  «  Il  termine  di  tre  anni  d'interessi,  collocati  allo 
stesso  grado  del  capitale,  si  arresta  al  momento  in  cui  l'iscri- 
zione produce  effetto,  attribuendo  al  creditore  un  diritto  sul 
prezzo».  Era  questa  l'opinione  generalmente  seguita  sotto  l'im- 
pero del  codice  civile.  Il  legislatore  ha  dunque  voluto  con- 
sacrare la  tradizione.  La  relazione  fatta  alla  camera  dei  rap- 
presentanti lo  dichiara  espressamente:  il  termine  di  tre  anni  s'ar- 
resta al  momento  in  cui  il  diritto  del  creditore  sull'immobile 
si  trasforma  in  un  diritto  sul  prezzo.  Quale  è  questo  momento? 
La  questione,  dice  il  relatore,  si  riannoda  a  quella  di  sapere 
quando  è  che  le  iscrizioni  non  hanno  più  bisogno  di  essere 
rinnovate  (1).  Ritorneremo  sull'argomento  trattando  della  peren- 
zione delle  iscrizioni. 

Le  relazioni  dicono  che  il  termine  di  tre  annate  si  arresta 
quando  l'iscrizione  ha  prodotto  il  suo  effetto.  Sono  dunque  di 
regola  le  tre  annate  precedenti  quel  momento  che  si  trovano  ga- 
rantite dall'iscrizione  del  capitale.  Poco  importa  del  resto  ai 
terzi  sapere  per  quali  annate  precisamente  il  creditore  è  collo- 
cato, purché  siano  posteriori  all'iscrizione.  L'iscrizione  fa  loro 
conoscere  se  vi  sono  interessi  scaduti,  e  la  legge  apprende 
loro  che  fra  le  annate  da  scadere  ve  ne  sono  tre  per  le  quali 
il  creditore  sarà  collocato  allo  stesso  grado  che  pel  capitale. 
Questa  era  pure  l'interpretazione  che  si  dava  al  codice  civile  (2). 

71.  L'articolo  87  della  legge  belga  e  l'art.  2151  del  codice 
civile  parlano  di  un  capitale  producente  interessi  o  annualità. 
La  parola  amiualità  si  usa  riguardo  ai  capitali  impiegati  in  rendite, 
sia  perpetue,  sia  vitalizie.  Non  vi  ha  dubbio  quanto  alle  ren- 
dite perpetue,  poiché  esse  hanno  un  capitale.  Ma  si  è  affermalo 
che  la  legge  non  s'applichi  alle  rendite  vitalizie,  dove  il  capitale 
manca,  l'impiego  facendosi,  come  si  dice,  a  fondo  perduto.  Il 
creditore  non  ha  diritto  che  alle  annualità,  le  quaU  compren- 
dendo più  che  gl'interessi  sono  per  lui  un  capitale.  Si  deve 
conchiudere  da  ciò  che  il  creditore  della  rendita  non  possa  invo- 
care il  beneficio  dell'art.  87  (codice  civile,  art.  2151),  e  debba  per 
conseguenza  prendere  un'iscrizione  speciale  rispetto  alle  anntialità 
di  mano  in  mano  che  sono  dovute  e  non  pagate?  Questa  interpre- 
tazione, consacrata  dalla  Corte  di  Bordeaux,  non  ha  trovato  fa- 


(1)  Relazione  della  coinmLssioQe  Hpacialo  (Parevt,  p.  55).  LBrjÈVRB,  Re- 
lazione (Parknt,  p.  150).  Gand,  11  agosto  1875  (Pasiorisie  ,  1876,  2,  44).  La 
Corte  si  riferisce  alla  sentenza  del  tribunale  di  prima  istanza,  e  la  Pa9iin'%9is 
non   dà  la  sentenza. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  192,  n.  1119. 
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vore.  La  Corte  luedesiraa  l'ha  abbandonata.  Non  è  esatto  il 
dire  che  la  rendita  vitalizia  non  ha  capitale:  si  confond(3  il 
diritto  alla  rendita  con  ciò  che  è  prodotto  dal  diritto.  Il  diritto 
alla  rendita  appartiene  al  creditore,  come  compenso  del  capi- 
tale fornito  al  debitore,  e  quindi  vi  è  un  capitale.  D'altra 
parte,  la  legge  parla  delle  annualità  in  termini  generici;  il  che 
comprende  tanto  la  rendita  vitahzia  quanto  la  rendita  perpetua. 
Intìne  lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun  dubbio.  Le  ren- 
dite scadono  ogni  anno,  come  gli  interessi,  e  quindi  vi  ha  Ti- 
dentico  motivo  per  applicare  alle  annualità,  quali  esse  siano,  la 
disposizione  che  governa  gl'interessi  (1). 

72-  Riguardo  agli  interessi  dei  capitali,  essi  cadono  sotto 
l'applicazione  dell'art.  87  (codice  civile,  art.  2151),  quando  il 
capitale  è  determinato  e  gli  interessi  sono  esigibili  periodica- 
mente. Ne  consegue,  anzitutto,  che  la  norma  non  è  applicabile 
agli  interessi  degli  interessi,  come  risulta  dalla  lettera  e  dallo  spi- 
rito della  legge.  Il  testo  non  parla  che  degli  interessi  dovuti 
per  un  capitale.  Ora,  quando  gl'interessi  producano  nuovi  in- 
teressi, si  forma  un  nuovo  capitale.  Bisogna  dunque  che  questo 
capitale  sia  iscritto,  supponendo  che  sia  garantito  dall'ipoteca, 
perchè  l'iscrizione  assicuri  gli  interessi  che  produrrà.  Si  possono, 
stipulare  gli  interessi  degli  interessi,  ma  secondo  il  testo  del 
codice  (art.  1154),  bisogna  che  gli  interessi  siano  scaduti.  Oc- 
corre dunque  una  convenzione  posteriore  alla  prima  conven- 
zione che  capitalizzi  gli  interessi  scaduti  e  die  li  garantisca 
mediante  un'ipoteca.  Cosi  occorre  un  nuovo  contratto  d'ipo- 
teca ed  una  nuova  iscrizione  fatta  in  forza  di  questo  perchè 
gli  interessi  capitalizzati  producano  interessi  garantiti  dall'i- 
scrizione. Le  condizioni  richieste  per  la  capitalizzazione  degli 
interessi  ci  pongono  al  di  fuori  del  testo  dell'articolo  87  (co- 
dice civile,  art.  2151).  Lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun 
dubbio.  Perchè  il  creditore  possa  far  valere  il  suo  diritto  di 
prelazione  riguardo  agli  interessi  da  scadere,  bisogna  che  esista 
un'iscrizione  pel  capitale.  Ora  l'iscrizione  presa  pel  capitale 
originario  non  fa  conoscere  il  nuovo  capitale  costituito  dagli 
interessi  capitalizzati,  e  quindi  non  può  essere  opposta  ai  terzi. 
Dottrina  (2)  e  giurisprudenza  sono  in  questo  senso  (3). 

73.  Gli  interessi  semplici  sono  compresi  nell'art.  87  (codice 
civile,  art.  2151)  finché  l'iscrizione  non  ha  prodotto  effetto, 
cioè  a  dire,  come  spiegano  le  relazioni  delle  commissioni 
(n.  70),  finché  il   diritto  del  creditore  suirimmoi)ile  non  è   con- 


ci) Bigetto,  13  aj^osto  1818;  Bordeaux,  3  febbraio  1829  e  15  febbraio  1832 
(Daixoz,  alla  voce  Priviléges,  n.  2410).  In  senso  contrario,  Bordeaux,  25  adonto 
1823  (o  1826)  (Dalloz,  aUa  voce  Eent^  viagère.  u.  1501.  Confronta  Pont, 
t.  II,  p.  416,  n.   1029,  e  tutti  gli  autori. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  197.  n.  1124.  Poxt,  t.  II,  p.  415,  n.  1027. 

(3)  Angers.  25  no^rembre  1846  (Daxloz,  1847,  2,  53).  Bourgew,  20  aprile 
1853  (Dalloz,  1854.  2,  52).  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  420,  nota  9,  ^  285. 
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vertito  in  un  diritto  sul  prezzo.  Secondo  la  nostra  opinione, 
come  diremo  più  avanti,  riscrizione,  in  caso  di  vendita  forzata, 
produce  effetto  a  partire  dall'aggiudicazione.  Al  momento  in 
cui  riscrizione  cessa  d'essere  necessaria,  ^»^li  interessi  delle  tre 
ultime  annate  sono  soddisfatti  dall'aggiudicatario  in  forza  del- 
l'iscrizione  del  capitale.  Egli  deve  pagare  anche  gli  interessi  che 
continuano  a  decorrere  fino  alla  distribuzione  del  prezzo  ;  ma  non 
più  in  forza  dell'iscrizione,  si  bene  in  forza  dell'aggiudicazione.  È 
un'applicazione  del  principio  che  il  creditore  deve  ottenere  per 
effetto  della  sentenza  tutto  ciò  che  avrebbe  conseguito  se  la 
sentenza  avesse  potuto  essere  pronunciata  subito.  Le  more 
della  procedura  non  devono  nuocere  al  creditore.  Il  codice  di 
rito  non  lascia  alcun  dubbio  su  questo  punto  (art.  757,  759, 
767  e  770).  L'opinione  contraria  condurrebbe  ad  una  conseguenza 
assurda,  cioè  che  gli  interessi  non  sarebbero  più  garantiti 
dall'  ipoteca ,  quando  l' iscrizione  ha  prodotto  effetto.  Dopo 
l'aggiudicazione,  l'iscrizione  non  va  più  rinnovata,  quando 
anche  fossero  spirati  i  quindici  anni,  durante  i  quali  essa  con- 
serva l'ipoteca.  L'iscrizione  in  questo  caso  è  perenta,  e  se 
si  dovesse  applicare  l'art.  87,  bisognerebbe  conchiuderne  che  il 
creditore  non  può  più  reclamare  gli  interessi  in  forza  della 
sua  ipoteca,  essendo  questa  divenuta  inefficace  in  seguito  alla 
perenzione  dell'iscrizione.  Dal  momento  che  l'iscrizione  non  deve 
più  essere  rinnovata,  non  bisogna  più  tenerne  conto.  Il  creditore 
può  reclamare  gli  interessi  in  forza  della  convenzione,  che  glieli 
accorda,  allo  stesso  titolo  del  capitale,  e  quindi  preferibilmente 
ai  creditori  chirografari  (1).  Ciò  suppone  che  Tiscrizione  non  va 
rinnovata  dopo  l'aggiudicazione.  Su  questo  punto  vi  ha  però 
controversia.  Vi  ritorneremo. 

74.  Diciamo  che  l'art.  87  (codice  civile,  art.  2151)  non  si 
apphca  che  agli  interessi  periodicamente  esigibih  in  forza  d'un 
debito  capitale  determinato,  e  quindi  invariabile.  Ne  consegue 
che  la  legge  non  è  apphcabile  all'apertura  di  credito,  finché  il 
conto  corrente  non  sia  chiuso.  Gli  interessi  che  decorrono  durante 
il  conto  si  confondono  col  capitale.  Il  creditore  non  li  esige 
dairaccreditato,  ma  li  porta  in  conto  di  quanto  l'accreditato  deve, 
come  porta  a  suo  credito  i  valori  che  l'accreditato  gli  rimette, 
al  pari  degli  interessi  di  queste  rimesse.  Non  vi  ha  dunque  né 
capitale  determinato,  né  interessi  esigibili,  finché  il  conto  non 
é  chiuso,  e  quindi  il  testo  dell'articolo  87  non  trova  applica- 
zione. Dicasi  altrettanto  dello  spirito  della  legge.  Questa  con- 
cede al  creditore  gli  interessi  futuri  allo  stesso  grado  del  ca- 
pitale, ma  soltanto  per  tre  annate,  per  conciliare  i  diritti  del 
creditore  coli' interesse  dei  terzi.  Ora,  quando  si  apre  un  cre- 
dito al  debitore,  sotto  forma  di   conto   corrente,   il  diritto  del 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  197,  n.  1125.  CR«Kazioiie,  21  novembre  1819, 
sulle  conclusioni  di  Meklin  (Daixoz,  alla  voce  PHHU'gitft  n.  2426).  Rigetto, 
5  luglio  1827  (Daixoz,  ihid.,  n.  2427). 
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creditore  vien  tutelato  dall'iscrizione  clie  il  contratto  l'autorizza 
a  prendere,  iscrizione  che  comprende  tutto  ciò  che  potrà  essergli 
dovuto,  compresi  gli  interessi.  Necessariamente  dunque  i  terzi  sono 
fuori  di  controversia.  L'iscrizione  fa  loro  conoscere  l'importo  della 
somma  per  la  quale  il  creditore  potrà  esercitare  la  sua  azione 
ipotecaria;  il  che  basta  per  garantire  i  loro  diritti.  Dottrina 
e  giurisprudenza  sono  d'accordo  su  questo  punto  (1).  Quando 
il  conto  sarà  chiuso,  si  rientrerà  nel  caso  preveduto  dall'art.  87. 
Il  creditore  sarà  collocato,  senza  bisogno  d'una  nuova  iscrizione, 
per  tre  annate  d' interessi,  allo  stesso  grado  del  capitale,  purché 
questo  capitale  non  ecceda  la  cifra  del  credito  per  cui  venne 
consentita  l'ipoteca  e  presa  l'iscrizione. 

75.  Questo  stesso  principio  si  applica  all'ipoteca  legale  del 
minore.  L'art.  87  (codice  civile,  art.  2151)  è  applicabile  alle  ipo- 
teche legali,  poiché  parla  delle  ipoteche  iscritte,  e  secondo  la 
nostra  legge  le  ipoteche  dei  minori  e  delle  donne  maritate  sono 
soggette  al  diritto  co  nune  per  quanto  riguarda  la  specialità 
e  la  pubblicità.  Ma  bisogna  vedere  in  qual  senso  riesca  possibile 
l'applicazione  del  diritto  comune.  La  legge  vuole  che  gli  inte- 
ressi prodotti  a  vantaggio  del  minore  durante  la  tutela  siano 
capitalizzati.  Il  minore  non  vi  ha  dunque  diritto  a  titolo  d'in- 
teressi, ma  invece  a  titolo  di  capitale;  il  che  ci  pone  fuori 
dall'art.  87.  Ma  dal  giorno  della  chiusura  del  conto  il  pupillo 
entra  nel  diritto  comune  ed  ha  diritto  agli  interessi  del  reliquato 
(art.  474).  Questi  interessi  sono  garantiti  dall'iscrizione  presa 
sui  beni  del  tutore  per  tre  annate,  senza  nuova  iscrizione, 
in  applicazione  dell'art.  87.  Dicendo  ch'egli  ha  diritto  agli  in- 
teressi, supponiamo  che  il  credito  del  minore  non  ecceda  la 
somma  lino  a  concorrenza  della  quale  é  stata  presa  iscrizione 
sui  beni  del  tutore.  Se,  in  conseguenza  degli  interessi  dovuti  al 
minorenne,  il  suo  credito  venisse  ad  eccedere  quello  che  é  stato 
specializzato,   il   consiglio   di   famiglia   dovrebbe   aver  cura  di  S 

prendere  un'iscrizione  supplementare.  Riguardo  alla  donna  mari- 
tata, essa  non  ha  diritto  agl'interessi  dei  suoi  compensi  durante 
la  società  coniugale.  L'art.  87  non  diviene  applicabile  se  non 
quando  la  società  è  liquidata,  bene  inteso  purché  le  siano  do- 
vuti interessi.  Così  avviene  sotto  il  regime  della  comunione, 
per  i  reìmpieghi  e  compensi  che  la  comunione  deve  alla  moglie. 
Gli  interessi  decorrono  di  pien  diritto  dal  giorno  dello  scio- 
glimento della  comunione  (art.  1473).  Anche  sotto  il  regime 
dotale  la  moglie  ha  diritto  agli  interessi  della  sua  dote  a 
partire  dallo  scioglimento  del  regime  (art.  1570).  Questi  inte- 
ressi sono  dovuti  per  una  somma  determinata  ed  esigibili  pe- 
riodicamente. Dunque  la  moglie  é  nel  diritto  comune.  Essa  può 
invocare  il  beneficio  dell'art.  87,  purché  l'iscrizione  che  ha  pr^sa 


(1)  Donai,  10  febbraio  1853  (Dalloz,  1854,  2.  19).  Maktou,  t.  Ili,  p.  193, 
n.  1121.  Pont,  t.  II,  p.  416,  n.  1028. 
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sia  sufficiente  a   coprire  l'importo  delle  sue   riprese,  compren- 
dendovi gli  interessi  (1). 

76.  La  legge  belga  risolve  una  difficoltà  che  si  era  pre- 
sentata sotto  l'impero  del  codice  civile.  L'art.  2151  parlava  del 
creditore  iscritto  per  un  capitale  producente  interessi.  Questa 
espressione  comprendeva  il  creditore  privilegiato?  Si  ammetteva 
generalmente  che  la  limitazione  di  tre  anni  non  fosse  applicabile 
ai  privilegi,  e  conseguentemente  i  creditori  privilegiati  erano 
collocati,  per  tutti  gli  interessi  loro  dovuti,  allo  stesso  grado 
del  capitale.  Era  però  un  diritto  esorbitante.  Il  privilegio  immo- 
biliare non  è  che  un'ipoteca.  La  sola  differenza  fra  il  creditore 
privilegiato  e  il  creditore  ipotecario  è  che  il  primo  ha  un  du- 
plice grado  di  prelazione  :  del  rimanente,  entrambi  sono  soggetti 
alla  legge  di  specialità  e  di  pubblicità.  Ora,  questi  principii 
non  permettono  d' esercitare  il  diritto  di  prelazione  conto  i  terzi 
per  un  credito  che  non  è  determinato  neiriscrizione.  Non  vi  ha 
alcun  motivo  per  fare,  sotto  questo  rapporto,  una  differenza 
fra  il  privilegio  e  l'ipoteca.  La  legge  belga  s'è  qui  allontanata 
dalla  giurisprudenza  del  codice  civile.  Si  legge  nella  rela- 
zione fatta  alla  Camera  dei  rappresentanti:  «  La  commis- 
sione ha  creduto  che,  tutti  i  privilegi  essendo  soggetti  alla 
pubblicità,  non  sia  possibile  stabilire  a  loro  riguardo  regole 
particolari.  Vi  si  oppose  l'interesse  dei  terzi.  Qualunque  sia  la 
causa  del  credito,  i  terzi  non  devono  essere  indotti  in  errore 
sull'esistenza  dei  pesi  reali  che  gravano  i  beni  del  debitore. 
D' altra  parte,  i  creditori  privilegiati  devono  mostrarsi  diligenti 
e  non  lasciar  accumulare  interessi  oltre  misura.  Un  creditore,, 
qualunque  esso  sia,  non  merita  favore  se,  contro  l'uso  dei  buoni 
padri  di  famiglia,  trascura  di  reclamare  le  annualità  che  au- 
mentano il  debito  a  danno  dei  terzi  »  (2). 

77.  Dal  sistema  che  il  codice  civile  e  la  legge  ipotecaria 
seguono  in  materia  d'interessi  risulta  che  l'iscrizione  del  capitale 
non  basta  per  tutelare  i  diritti  del  creditore.  Se  gli  sono  dovuti 
più  di  tre  anni  d'interessi,  egli  deve  prendere  iscrizioni  parti- 
colari le  quali,  dice  l' art.  87,  portano  ipote^-a  a  far  tempo  dalla 
loro  data.  L'espressione  portare  ipoteca  è  strana  e  punto 
giuridica.  È  il  contratto  d'ipoteca  che  genera  il  diritto  ipote- 
cario. L'iscrizione  non  lo  crea,  lo  consacra.  Bisogna  dunque 
dire  che  il  creditore  non  avrà  grado,  in  forza  delle  iscrizioni 
supplementari  che  prenderà,  se  non  dalla  data  di  queste.  Si 
domanda  quando  il  creditore  potrà  prenderle.  Abbiamo  già 
risposto  ricordando  il  principio  che  governa  la  materia  (n.  68). 
Non  si  può  prendere  iscrizione  che  per  un  debito  esistente. 
Dunque    il  creditore  non  potrà   chiedere    un'  iscrizione  supple- 


(1)  Martou,  t.  Ili    i>.  192,  n.  1120. 

(2)  Relazione  di  Lelièvre  (Parent,  p.   180  e    273).  Sul  diritto  franoese^ 
vedi  AUBRY  e  Rau,  t.   Ili,  p.  422,  nota  15,  $  285. 
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mentare  per  gii    interessi    se    non    a    misura   che   vengono  a 
scadere  (1). 

78.  Rimane  ancora  una  difficoltà.  Si  domanda  se  Tart.  87 
(codice  civile,  art  2151)  sia  applicabile  noi  casi  in  cui  l'iscrizione 
non  può  più  essere  presa  dopo  il  termine  stabilito  dalla  legge. 
Quando  il  debitore  viene  a  morire,  l'iscrizione  non  è  più  ammessa 
dopo  i  tre  mesi  dall'apertura  dell'eredità  e  quando  sia  dichia- 
rato fallito,  il  creditore  non  può  più  prendere  iscrizione  dopo  la 
sentenza  dichiarativa.  Supponiamo  che  il  creditore  abbia  preso 
iscrizione  pel  capitale  prima  di  questi  termini.  Potrà  chiedere 
iscrizioni  supplementari,  dopo  che  i  medesimi  sono  spirati? 
L'affermativa  non  è  dubbia.  Quello  che  la  legge  ha  voluto 
prevenire  in  caso  di  morte  del  debitore  è  che  la  liquidazione, 
dell'eredità  fosse  intralciata  da  un  creditore  negligente.  Ora 
se  il  creditore  ha  preso  iscrizione  pel  capitale,  non  è  stato  ne- 
gligente: egli  ha  conservato  il  suo  diritto.  La  legge  vuole  sol- 
tanto che  completi  la  sua  iscrizione  per  gli  interessi  da  scadere, 
allo  scopo  d'avvertire  i  terzi.  Dopo  la  morte  del  debitore,  non 
può  più  parlarsi  di  nuove  convenzioni.  Ciò  che  agli  eredi  im- 
porta di  sapere  si  è  se  il  credito  sia  ipotecario.  Essi  lo  apprendono 
mercè  l'iscrizione  del  capitale.  È  vero  che  questa  iscrizione  non 
fa  loro  conoscere  l' importo  degli  interessi  scaduti  dopo  la 
iscrizione  del  capitale,  ma  sapendo  che  un  creditore  ha  un'ipoteca, 
basta  che    lo  diffidino    a  prendere  iscrizione  per  gli   interessi. 

Altrettanto  si  dica  caso  di  fallimento.  La  situazione  ri- 
spettiva dei  creditori  è  fissata  dalla  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento  del  debitore.  Dopo  quel  momento,  nessuno  dei  creditori 
può  più  iscrivere  la  sua  ipoteca,  perchè  altererebbe  uno  stato 
di  cose  divenuto  immutabile.  Questo  motivo  non  si  applica  alle 
iscrizioni  che  un  creditore  prenda  per  gli  interessi.  Il  creditore 
non  cambia  la  sua  situazione:  egh  era  ipotecario,  aveva  con- 
servato il  suo  diritto  prendendo  iscrizione,  e  quindi  conserva  la 
posizione  acquisita,  e  solo  la  determina  e  la  fissa  facendo 
conoscere  gli  interessi  ai  quali  ha  diritto.  L'art.  451  della  legge 
sui  fallimenti  prova  che  tale  è  lo  spirito  della  legge.  Gli  inte- 
ressi dei  crediti  privilegiati  e  ipotecarii  continuano  a  decorrere 
malgrado  la  dichiarazione  di  fallimento.  La  legge  non  fa  che 
limitare  l'esercizio  di  questo  diritto  quanto  agli  immobih  che 
sono  gravati  del  privilegio  e  dell'ipoteca.  Perchè  il  creditore 
possa  esercitare  questo  diritto,  bisogna  che  prenda  iscrizione 
degli  interessi  non  conservati  dall'iscrizione  del  capitale.  La 
legge  gli  permette  dunque  implicitamente  di  prendere  iscrizione 
per  questi  interessi  nel  corso  del  fallimento.  Dottrina  (2)  e 
giurisprudenza  (3)  sono  in  tal  senso. 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  199,  n.  1127  e  1128;  Pont,  t.  II,  p.  412,  n.  1022. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  200,  n.  1129  e  1130.  Pont,  t.  II,  p.  414,  n.  1024? 
AuBRY  e  Bau,  t.  III,  p.   425,  nota  17,  $  285. 

(3)  Rigetto,  20  febbraio  1850  (Dalloz,  1850, 1,  102).  Confronta  rigetto.  24 
febbraio  1852  (Dalloz,  1852,  1,  46). 
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79.  Abbiamo  detto  che  la  cessione  dei  beni  non  può  essere 
assimilata  al  fallimento,  come  pure  l'insolvenza.  Da  ciò  consegue 
che  il  creditore  può  sempre  prendere  iscrizione  contro  il  de- 
bitore pel  capitale,  e  a  maggior  ragione  per  gli  interessi.  La 
Corte  di  Limoges  è  andata  più  in  là.  Essa  ha  deciso  che  il  cre- 
ditore ha  diritto  agli  interessi  senza  nuova  iscrizione,  dal  momento 
della  cessione,  pel  motivo  che  la  cessione  ha  per  effetto  di 
immobilizzare  i  frutti  degli  immobili,  come  li  immobilizza  il 
pignoramento  notificato  al  debitore.  Ciò  ne  pare  però  molto 
dubbio.  Come  si  può  equiparare  la  cessione  ad  un  pignoramento, 
quando  quella  ha  per  scopo  di  prevenire  l'espropriazione  for- 
zata? La  cessione  non  è  che  un  mandato  a  vendere,  e  quindi 
le  parti  restano  sotto  l'impero  del  diritto  comune  in  quanto 
riguarda  le  iscrizioni  da  prendersi  per  assicurare  l'effetto  del- 
l'ipoteca. Pertanto,  l'art.  87  (codice  civile,  art.  2L51)  resta  ap- 
plicabile. 

Diversa  è  la  questione  di  sapere  se  i  creditori,  consentendo  la 
cessione,  possono  stipulare  che  avranno  diritto  agli  interessi  senza 
essere  tenuti  a  prendere  un'iscrizione  supplementare.  L'affer- 
mativa non  è  dubbia.  I  creditori  possono  regolare  i  loro  diritti 
fra  loro  come  meglio  credono,  senza  essere  vincolati  dalla  disposi- 
zione dell'art.  87.  Ben  inteso  che  le  loro  convenzioni  non  avranno 
effetto  che  a  riguardo  di  coloro  che  hanno  consentito  la  cessione. 
Quelli  che  non  hanno  consentito  dovranno  prendere  un'iscrizione 
supplementare  per  conservare  i  loro  diritti  (1). 

80.  Chi  può  invocare  la  disposizione  dell'art.  87  (codice 
civile,  art.  2191)?  Tutti  coloro  nell'interesse  dei  quali  la  legge 
esige  l'iscrizione,  poiché  la  legge  vuole  un'iscrizione  particolare 
per  gli  interessi  futuri.  Ora,  secondo  l'opinione  generale, 
la  pubblicità  delle  ipoteche  è  prescritta  tanto  nell'interesse  dei 
creditori  chirografari  quanto  nell'interesse  dei  creditori  ipote- 
cari; il  che  decide  la  questione.  Si  è  sostenuto  il  contrario,  e 
la  controversia  giunse  perfino  davanti  la  sezione  civile.  A 
nostro  avviso,  è  dubbio  (v.  XXX,  n.  o^l)  l'istesso  principio 
e,  quindi,  anche  la  conseguenza  che  s  ^  ne  deduce.  La  sentenza 
della  Corte  di  cassazione  non  porta  nuovi  lumi  nella  discus- 
sione (2),  di  modo  che  è  inutile  rinnovare  la  disputa. 

**"  VI.  —  DeU' epoca  deU' eaigibUità. 

81.  L'art.  83  n.  4  (codice  civile,  art.  2148)  esige  ancora  che 
l'iscrizione  faccia  conoscere  il  termine  assegnato  al  pagamento 
del  capitale  e  degli  accessorii.  Quale  è  il  motivo  di  questa  for- 
maUtà?  Secondo  la  nostra  nuova  legge,  essa  ha  per  il  terzo 
acquirente  un'utilità  che  non  aveva   sotto    l'impero    del   codice 


(1)  Limoges,     13    marzo    1869,    e    rigetto,    Sezione  civile,  1870    (Dajxoz, 
1870,  1,  217). 

(2)  Rigetto,  Bczione  civile,  15  aprile  1846  (Dalloz.  1855,  1,  119).  È  quef^ta 
anche  1  ^opinione  della  dottrina  (Ai'BRV  e  Rau,.  t.  III.  p.  420,  nota  11,  ^  28.5). 
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nome,  cognome,  professione  e  domicilio  delPattore  e  del  conve- 
nuto, i  diritti  di  cui  si  chiede  l'annullamento  o  la  revoca  e  il 
trilmnale  che  deve  conoscere  dell'azione.  Il  motivo  di  queste 
indicazioni  si  comprende  dall'opgretto  che  il  legislatore  ha  avuto 
in  vista  prescrivendo  la  pubblicità.  Rimandiamo  a  quanto  si 
è  detto  sull'art.  3  nel  capo  relativo  alla  trascrizione. 

Quanto  all'iscrizione  delle  sentenze  pronunciate  sulla  domanda, 
la  le^ge  vuole  che  l'iscrivente  presenti  al  conservatore  due  estratti 
in  carta  da  bollo,  rilasciata  dal  cancelliere,  contenenti  nome,  co- 
gnome, professione  e  domicilio  delle  parti,  il  dispositivo  della 
sentenza  e  il  tribunale  o  la  Corte  che  Tha  pronunciata.  Perchè 
la  legge  vuole  che  questi  estratti  siono  rilasciati  dal  cancelliere? 
Generalmente  essa  non  dice  da  chi  devono  essere  stese  le  note 
o  estratti  in  base  ai  quali  il  conservatore  fa  l' iscrizione.  Qui  il 
cancelliere  era  indicato  da  una  necessità  ledale.  I  cancellieri 
non  |X)ssono  rilasciare  nessuna  copia  delle  sentenze  prima  che 
sia  stato  loro  debitamente  giustificato,  nella  forma  prescritta 
dall'art.  84,  che  è  stata  presa  l'iscrizione.  Cosi,  al  momento  in 
cui  deve  farsi  l'iscrizione  delle  sentenze,  le  parti  non  possono 
ottenerne  una  copia.  Bisognava  dunque  che  il  detentore  dell'o- 
riginale rilasciasse  gli  estratti.  Ma  ciò  non  è  richiesto  che  per 
l'iscrizione  delle  sentenze.  Quanto  all'iscrizione  delle  domande, 
le  parti  hanno  l'originale  o  la  copia,  e  possono,  per  conse- 
guenza, compilare  esse  slesse  gli  estratti  o  farli  compilare  da 
terzi  (1). 

Il  conservatore  restituisce  al  richiedente  uno  dogli  estratti 
sul  quale  certifica  che  è  stata  fatta  l'iscrizione.  È  la  riprodu- 
zione della  disposizione  concernente  le  iscrizioni  ipotecarie 
(num.  34). 

89.  L'art.  5  della  legge  ipotecaria  vuole  che  la  cessione 
d'an  credito  ipotecario  o  privilegiato  sia  resa  pubblica,  come 
pure  la  surrogazione  ad  un  simile  diritto.  Deve  esser  fatta  men- 
zione, in  margine  all'iscrizione,  della  data  e  della  natura  del 
titolo  del  cessionario,  con  indicazione  del  nome,  cognome,  pro- 
fessione e  domicilio  delle  parti.  La  parte  che  richiede  questa 
menzione  deve  presentare  al  conservatore  la  copia  autentica 
della  cessione.  E'  questo  il  diritto  comune  (n.  31).  Lo  stesso  atto  di 
cessione  deve  essere  ricevuto  da  notaio,  ed  è  il  notaio  che 
ne  rilascia  una  copia.  Per  quanto  riguarda  il  modo  di  procedere 
alle  iscrizioni  ipotecarie,  si  applica  il  diritto  comune. 

L'iscrivente  deve  presentare  al  conservatore  anche  due 
estratti  in  carta  da  bollo  contenenti  le  menzioni  prescritte  dal- 
l'art. 5.  Il  conservatore  restituisce  uno  degli  estratti  al  richie- 
dente, certificando  che  la  iscrizione  è  stata  fatta.  Nel  testo  non 
è  detto  che  la  copia  dell'atto  di  cessione  deve  essere  restituita 


(1)  Circolare  del  niinintoro  deHe  finanze,   del    22    maggio    1852    (MaRTOU, 
t.  Ili,  p.  173,  n.  1097). 
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al  richiedente,  ma  è  di  diritto,  poichè-questa  copia  è  proprietà 
del  cessionario,  e  non  deve  essere  presentata  al  conservatore 
che  per  fargli  conoscere  V  esistenza  della  cessione.  Una  volta 
che  l'ha  vista,  lo  scopo  della  legjre  è  raggiunto  (1). 

90.  Vi  è  una  lacuna  nella  legge  per  quanto  riguarda  Tiscri- 
zione  delle  cessioni  di  crediti  privilegiati  o  ipotecari;  ed  è  che 
essa  non  esige  un'elezione  di  domicilio.  Il  cessionario,  essendo  il 
vero  proprietario  del  credito,  ha  interesse  a  colmare  questa  la- 
cuna eleggendo  domicilio.  Se  non  eleggesse  domicilio  in  proprio 
nome,  i  terzi  avrebbero  diritto  di  fare  le  notificazioni  legali  al 
domicilio  eletto  dal  cedente  (2). 

II.  —  Deir»rticolo  89. 

91.  €  1/ ipoteca  legale  dello  Stato,  delle  provincio,  dei  co- 
muni e  degli  stabilimenti  pubblici  è  inscritta  sulla  presentazione 
di  due  note  contenenti  le  indicazioni  di  cui  il  conservatore  deve 
fare  menzione  »  (art.  89).  Non  è  detto  che  il  richiedente  debba 
presentare  al  conservatore  una  copia  autentica  dell'atto  che  dà 
vita  all'ipoteca  legale,  per  la  ragione  che  non  vi  è  alcun  atto. 
Ecco  una  differenza  fra  l'ipoteca  legale  delle  persone  giuridiche 
e  quella  degli  incapaci.  Anche  questah  a  il  suo  fondamento  nella 
legge,  ma  occorre  inoltre  un  atto  che  la  specializzi,  ed  è  la 
copia  di  quest'atto  che  il  richiedente  deve  presentare  al  con- 
servatore; mentre  l'ipoteca  legale  delle  persone  giuridiche  non 
deve  essere  specializzata  prima  d'essere  iscritta,  bastando  che 
lo  sia  nell'iscrizione. 

92.  L'iscrizione  deve  contenere,  in  generale,  le  stesse  men- 
zioni che  sono  prescritte  per  l'ipoteca  convenzionale.  Così  l.*'*  nome 
cognome,  qualità  e  designazione  precisa  del  creditore  e  del 
debitore  ».  Questa  indicazione  riguarda  il  debitore  più  che  il 
creditore.  Le  persone  morah,  se  sono  indicate  con  un  nome,  non 
hanno  tuttavia  un  nome  propriamente  detto,  e  nieno  ancora  co- 
gnomi. È  vero  che  chi  domanda  l'iscrizione  è  un  pubblico  fun- 
zionario, ma  lo  fa  in  nome  della  persona  giuridica  che  è  la  vera 
creditrice.  Perciò  la  legge  si  contenta  d'una  designazione  jytrcisa 
tanto  pel  creditore,  quanto  pel  debitore. 

2.**  «  Il  domicilio  reale  )>.  Si  può  dire  che  le  persone  giuri- 
diche hanno  un  domiciho  reale?  Un  ente  fittizio  non  ha  vero 
domicilio.  La  legge  vuole  una  elezione  di  domicilio  nel  circon- 
dario, nell'interesse  dei  terzi  che  hanno  notitìche  da  fare.  Questo 
domiciho,  dice  la  le^ge,  sarà  eletto  dal  creditore  o  da  chi  per 
esso.  Sarebbe  stato  più  esatto  dire  che  il  domicilio  è  sempre 
eletto  da  altri  j><>/  creditore.  Como  mai  un  ente  fittizio  potrebbe 
eleggere  un  domicilio? 


a)  Circolare  del  22  iii»gjd«  1852  (Makiou,  t.  Ili,  p.   175,  n.   1182). 
^2)  Mautoit,  t.  Ili,  p,  173,  n.  1095. 
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civile.  Infatti,  l'acquirente  che  vuol  purf?are,  ^ode  del  termine 
che  il  contratto  stipulava  a  vantaggio  del  debitore  (art.  113), 
mentre  secondo  il  codice  civile  doveva  pagare,  fino  a  concor- 
renza del  prezzo,  tutti  i  crediti  esigibili  o  non  esigibili  (I). 
Riguardo  ai  creditori  che  trattano  col  debitore,  quando  i  suoi 
beni  sono  gravati  d' iscrizioni,  essi  sono  interessati  a  sapere  se 
egli  gode  d'un  termine  per  soddisfare  le  sue  obbligazioni,  o  se 
i  debiti  sono  già  esigibili.  Nel  primo  caso  potranno  fargli  un 
credito  che,  nel  secondo,  sarebbe  imprudente  accordargli. 

82-  Come  si  vede,  l'indicazione  del  termine  è  una  delle 
formalità  meno  importanti  dal  punto  di  vista  dell'interesse 
dei  terzi.  Era  cosi  specialmente  sotto  l'impero  del  codice  civile. 
Tuttavia  si  sosteneva  che  l' omissione  di  tale  formalità  im- 
portasse la  nullità  dell'iscrizione  (2),  il  che  produceva  di  regola 
la  perdita  del  credito.  La  legge  del  4  settembre  1807  consacrò 
questa  opinione  rigorosa.  S'intende  che  detta  legge  è  abrogata 
dalla  nostra  legge  ipotecaria,  la  quale  non  ammette  la  nullità 
dell'iscrizione  che  nel  caso  in  cui  l'omissione  d'una  formalità 
abbia  recato  un  danno  ai  terzi  (art.  85).  Ecco  quale  sarà  la  con- 
seguenza semplicissima  dell'inosservanza  della  legge  per  ciò  che 
riguarda  il  tempo  dell'esigibilità.  Se  l'iscrizione  non  indica  alcun 
termine,  il  credito  sarà  considerato  come  esigibile  rispetto 
ai  terzi  che  avranno  interesse  a  invocare  la  mancanza  del 
termine.  Così  l'acquirente  che  purga  avrà  diritto  di  pagare  i 
debiti  di  cui  non  fu  indicato  il  termine,  benché  questo  sia  stato 
stipulato  in  vantaggio  del  creditore.  Il  creditore  non  può  op- 
porre ai  terzi  una  clausola  del  contratto  che  non  ha  reso  loro 
nota  mediante  l'iscrizione.  Se  l'iscrizione  indica  un  termine 
che  non  si  trova  nel  contratto,  i  terzi  interessati  potranno  op- 
porre al  creditore  la  menzione  risultante  dall'iscrizione,  perchè, 
inserendola,  li  ha  indotti  in  errore,  e  deve  subire  le  conseguenze 
del  fatto  proprio  (3). 

83.  Neil'  iscrizione  delle  ipoteche  legali  deve  trovarsi  la 
menzione  del  tempo  dell'esigibilità?  No,  il  tempo  legale  i  terzi  lo 
conoscono.  Tutti  sanno  che  il  minore  non  ha  azione  contro  il 
tutore  che  quando  Unisce  la  tutela,  e  che  la  moglie  non  può 
agire  contro  il  marito  se  non  quando  viene  a  cessare  il  regime 
sotto  il  quale  i  coniugi  sono  maritati.  Non  è  questo  che  la 
legge  intende  col  termine  assegnato  al  pagamento.  Essa  sup- 
pone che  il  credito  abbia  un  termine  fisso,  ed  è  questo  tempo 
che  riscrizione  deve  far  conoscere.  Ora,  per  le  ipoteche  legali, 
la  cosa  è  impossibile.  Non  si  può  prevedere  né  il  giorno  in  cui 
la  tutela  finirà,  poiché  può  cessare  prima  dell'  età  maggiore, 
né  quello  dello  scioglimento  del  matrimonio,  che  è  afl'atto  e- 
ventuale. 


(1)  Martou,  t.  ni,  p.  166,  n.   1083.  Confronta  Grenier,  t.    I,   ii.    79,    e 
Troplong,  n.  685. 

(2)  Vedi,  HU  questa  legge,  PoxT,  t.  Il,  p.  383,  n.  993. 

(3)  Martou,  t.  Ili,  p.   166,  n.  1084  e  1085. 

Laurent  —  Princ,  di  dir.  clr.  —  Voi.  XXXI.  —  4. 
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84.  L'art.  83  non  parla  della  condizione.  Essa  va  però  in- 
dicata nell'iscrizione  in  forza  dell'art.  80  al  quale  rimandiamo 
il  lettore  (v.  XXX,  n.  ry26). 

VIL  —  Della  natura  e  della  8Ìtuazione  degli  immobili. 

85.  L'iscrizione  deve  contenere  «  l'indicazione  speciale  della 
natura  e  della  situazione  di  ciascuno  degli  immobili  sui  quali 
l'iscrivente  intende  conservare  il  suo  privilegio  o  la  sua  ipoteca  *. 
È  l'elemento  più  essenziale  dell'iscrizione  ipotecaria  perchè 
colui  che  tratta  con  una  persona  stipulando  una  garanzia  reale 
ha  sopratutto  interesse  a  conoscere  i  pesi  che  gravano  l'immo- 
bile, e  il  terzo  compratore  deve  sapere  se  l' immolale  è  gravato 
0  se  è  libero. 

86.  Vi  ha  una  differenza  di  redazione  fra  l'art.  83  n.  5  e 
l'art.  2148,  che  la  nostra  legge  ipotecaria  si  limita  a  riprodurre. 
Il  codice  civile  si  contentava  dell'  indicazione  della  specie  e 
della  situazione  degli  immobili.  Da  ciò  si  conchiudeva,  a  torto, 
che  l'art.  2148,  n.  5,  interpretava  l'art.  2129  relativo  alla  spe- 
cialità dell'ipoteca,  e  si  traeva,  ancora  a  torto,  la  conclusione 
che  la  condizione  della  specialità  era  adempiuta  quando  il  titolo 
conteneva  una  enumerazione  generale  dei  beni  situati  in  un 
comune,  (ili  autori  della  legge  belga  sono  stati  più  rigorosi,  e, 
perchè  non  si  potesse  invocare  la  menzione  concernente  gli  im- 
mobili che  l'iscrizione  deve  contenere,  per  male  interpretarne 
la  condizione  della  specialità,  hanno  riprodotto  nell'art.  83  i 
termini  dell'articolo  78,  di  modo  che  l'art.  8.3  viene  a  confer- 
mare quello  che  aveva  detto  quest'ultimo  articolo  (1). 

87.  Abbiamo  già  spiegato  a  quali  condizioni  il  creditore  può 
stipulare  che  avrà  diritto  di  far  vendere  l'immobile  ipotecato 
nelle  forme  delle  vendite  volontarie  (n.  77).  La  legge  del  15 
agosto  1854  vuole  che  la  stipulazione  della  7'oie  parée  sia  resa 
pubblica  coli' iscrizione  (art.  W\. 

N.  2.  —  Delle  formalità  «peciali  prescritte  daj^li  artieidi  84  e  89. 
l.  —  DeU'articolo  84. 

88.  L' art.  3  della  legge  ipotecaria  vuole  elio  le  domande 
di  nullità  e  di  revoca  d'atti  traslativi  o  dichiarativi  di  diritti 
reali  immobiliari  siano  rese  pubbliche  mediante  l'iscrizione.  È 
lo  stesso  delle  decisioni  pronunciate  su  queste  domande.  L'iscri- 
zione deve  farsi  in  margine  alla  trascrizione. 

L'art.  84  determina  le  formalità  dell'  iscrizione.  Se  si  tratta 
d'una  domanda  di  nullità  e  di  risoluzione,  le  parti  interessate 
devono  presentare  al  conservatore,  sia  personalmente,  sia  per 
mezzo   di   un   terzo,    due    estratti   in  carta  da  bollo  contenenti 


(1)  Relazione  della  eommÌHsione  Hpeeiale  (Parent,  p.  47). 
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sullo  scopo  che  il  le<rislatore  aveva  avuto  in  vista  i)res(!rive!ido 
la  pubblicità  delle  ipoteche.  Ora,  che  vuole  la  le^j^re?  Dare  ai 
terzi  la  conoscenza  dei  fatti  che  è  loro  necessaria.  Resta  a 
sapere  se  importa  loro  conoscere  tutte  le  menzioni  prescritte 
dall'articolo  2148  (lejrire  ip.,  art.  8.*^).  La  negativa  è  certa.  L'ao- 
biamo  g'ià  osservato  spiegando  le  formalità  che  la  le^^e  esige.  La 
prima  rijruarda  il  creditore.  I  terzi  acquirenti  ed  i  terzi  creditori 
hanno  forse  interesse  a  sapere  se  il  debito  ipotecario  che  ^rava 
un  immobile  è  contratto  a  favore  della  tale  o  della  tal'  altra 
persona?  No  certo.  Dunque  lo  scopo  della  pul)bHcità  sarebbe 
rajr<iriunto,  anche  quando  l' iscrizione  non  contenesse  le  indica- 
zioni che  prescrive  l'articolo  2148, 1  (leir^e  ip.,  art.  83).  L'inscri- 
zione dovrà  tuttavia  annullarsi?  Si  eccederebbe  lo  scopo  della 
leg'ge  e,  eccedendolo,  esso  non  verrel)be  ra^'-f^riunto. 

In  questo  senso,  lo  spirito  della  le^-ire  è  contrario  all'  in- 
terpretazione rigorosa  che  la  Corte  su[)reina  aveva  da  prima 
consacrato  colla  sua  autorità.  La  distinzione  tra  le  formalità 
sostanziali  e  le  formahtà  puramente  retrolamentari  soddisfaceva 
al  principio  di  puì)blicità,  e  risparmiava  nel  tempo  medesimo  «rli 
interessi  dei  creditori  ipotecarii.  Essi  non  si  vedevano  più 
tolta  la  loro  garanzia  per  una  formalità  indifferente  ai  terzi, 
e  la  cui  inosservanza,  per  conseguenza,  non  li  ledeva.  Ma 
questo  sistema  aveva  un  inconveniente  gravissimo,  l'incer- 
tezza e  l'arbitrio.  Come  sapere  quali  formalità  sono  o  non  sono 
sostanziaU?  La  legge  non  distingueva  le  diverse  formalità,  e  nei 
lavori  preparatorii  non  vi  è  alcuna  traccia  di  questa  distin- 
zione. Così  i  giudici  erano  senza  guida:  donde  una  incertezza 
assoluta  ed  una  diversità  di  giurispi-udenza  che  variava  da  una 
Corte  all'altra  e  da  un  tempo  all'altro,  perchè  le  Corti,  compresa 
quella  di  cassazione,  non  avevano  aU^un  principio  fermo  e  cam- 
biavano di  dottrina  senza  che  si  potesse  dire  che  la  loro  nuova 
^urisprudenza  fosse  più  razionale  delPantica  (1). 

95.  Un  terzo  sistema  si  fece  strada  nella  giurisprudenza. 
Occupandosi  di  vedere  se  una  determinata  formalità  fosse  so- 
stanziale, le  Corti  asserivano  che  la  questione  era  di  fatto 
più  che  di  diritto.  Perchè  il  legislatore  ha  sostituito  alla  clan- 
destinità delle  ipoteche  il  sistema  della  pubblicità?  Perchè  le 
ipoteche  occulte  ledevano  i  terzi  che  contrattavano  nell'igno- 
ranza dei  pesi  ipotecarli.  La  pubblicità  fa  conoscere  loro  i 
diritti  che  colpiscono  gli  immobili.  Essa  raggiunge  dunque  il  suo 
scopo  per  ciò  solo  che  i  terzi  sono  illuminati  e  trattano  con 
cognizione  di  causa.  Ne  consegue  che  le  formalità  sostanziali 
sono  quelle  che  impediscono  che  i  terzi  siano  lesi,  apprendendo 
loro  ciò  che  essi  hanno  interesse  di  sapere.  Se  non  è  osservata 
una  formalità,  non  si  può  decidere  a  priori  se  sia  o  non  sia 
essenziale.    Bisogna   vedere   se   r  inosservanza   della   legge  ha 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  177  e  sejf.,  ii.  1103.  Pont  t.  II.  p.  359  e  nota  3,  * 
n.  958.  AUBRY  e  Kau,  t.  Ili,  p.  345.  2,  e  nota  13.  $  276. 
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indotto  in  errore  i  terzi  e  ha  recato  loro  un  danno.  In  questo 
caso,  l'iscrizione  non  ha  raggiunto  il  suo  scopo,  e  per  conse- 
guenza è  stata  onimessa  una  formalità  sostanziale  (1). 

Troplong  formulò  questa  opinione  nel  suo  trattato  stUle 
ipoteche  come  principio  di  legislazione  anziché  come  principio 
d'interpretazione.  Occorreva  una  legge  per  consacrare  un  sistema 
che  non  era  evidentemente  quello  del  codice  civile.  In  Francia 
i  varii  progetti  di  legge  elaborati  nel  1849  e  già  in  parte  vo- 
tati dal  Corpo  legislativo  adottarono  come  regola  che  l' iscri- 
zione sarebbe  nulla  solo  nel  caso  in  cui  l'inosservanza  della 
legge  avesse  recato  un  danno  ai  terzi.  Questo  stesso  sistema 
venne,  dopo  qualche  esitazione,  sanzionato  dalla  legge  belga. 
Esso  è  in  armonia  col  vero  spirito  del  regime  ipotecario.  Se  la 
pubblicità  è  la  base  di  tale  regime,  ciò  avviene  perchè  essa 
soltanto  tutela  l'interesse  dei  terzi.  Dal  momento  che  l'iscrizione 
dà  questa  garanzia  ai  terzi,  costoro  non  hanno  diritto  di  lagnarsi 
dell'inosservanza  della  legge.  Vi  è  contraddizione  da  parte  dei 
terzi  nel  domandare  la  nuUità  di  un'iscrizione  per  l'omissione  o 
l'irregolarità  d'una  forma,  mentre  non  ne  hanno  subito  alcun 
danno.  Invero,  chi  chiede  la  nullità  si  fonda  sul  latto  che  non 
vennero  adempiute  le  formalità  costitutive  della  pubblicità. 
Egli  sostiene  adunque  che  non  vi  è  stata  pubblicità;  che,  per 
conseguenza,  l'ipoteca  è  rimasta  occulta  e  che  non  può  essergli 
opposta.  È  quanto  dire  che  per  la  clandestinità  dell'ipoteca  egli 
non  ha  trattato  con  cognizione  di  causa;  che  fu  indotto  in  errore; 
che  è  stato  leso.  Ora,  in  realtà,  egli  non  ha  sofferto  alcun  pre- 
giudizio, ha  trattato  avendo  una  esatta  cognizione  della  situazione 
ipotecaria  del  debitore,  e  quindi  non  fu  tratto  in  inganno.  È 
palese  la  contraddizione  tra  il  fatto  e  il  preteso  diritto;  il  che 
prova  come  quest'ultimo  non  esisteva.  In  tal  senso  si  diceva 
nell'antica  giurisprudenza  «  pas  de  nullité  sans  grief  )►.  Non 
vi  è  grnef  quando  l'iscrizione,  malgrado  la  sua  irregolarità,  ha 
fatto  conoscere  ai  terzi  ciò  che  essi  avevano  interesse  di  sapere, 
e  non  si  può  pertanto  annullare  l'iscrizione  regolare  (2). 

96.  È  notevole  che  dopo  venticinque  anni  dacché  la  legge 
belga  funziona,  la  nostra  giurisprudenza  sia  del  tutto  muta  su 
([ueste  quistioni  di  nullità  che  un  tempo  erano  così  di  spesso 
trascinate  avanti  ai  tribunali.  Questo  non  avviene  certo  perchè 
non  vi  siano  più  iscrizioni  irregolari,  ma  prova  essere  ben  raro  che 
l'irregolarità  rechi  un  danno  ai  terzi.  La  pubblicità,  quantunque 
incompleta,  è  sufficiente,  nel  sens  oche  apprende  ai  terzi  ciò 
ch'essi  hanno  interesse  di  sapere.  Ecco  ad  un  tempo  la  giusti- 
ficazione della  nuova  legge  e  la  condanna  del  codice  civile  e  del- 
l'antica giurisprudenza.  Per  lunghi  anni  si  sono  annullate  iscrizioni 
nel  Belgio,  e  si  annullano  ancora   iscrizioni   in  Francia,   senza 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  361  e  sejc.,  n.  960. 

(2)  Relazione  di  Lelièvrk  e  di  M.  d' Ankthan    (Parest,  p.    844  e  422). 
MARTor,  t.  Ili,  p.  280  e  seg.,  n.   1104. 
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3/  €  La  natura  dei  diritti  da  conservare  e  l'importo  dei 
loro  valore  determinato  o  eventuale  ».  L'art.  85  non  parla  del- 
l'atto che  conferisce  l'ipoteca,  poiché  non  vi  è  alcun  atto.  La 
leg^e  si  contenta  dell'indicazione  della  natura  dei  diritti,  vale 
a  dire  dei  crediti  che  la  persona  ha  contro  il  debitore  in  causa 
delle  funzioni  che  compie.  Rijruardo  all'importo  del  credito,  esso 
è  quasi  sempre  indeterminato  se  l'iscrizione  si  prende  allorché 
il  funzionario  entra  in  funzione,  e  il  creditore  deve  chiedere 
riscrizione  subito  per  assicurarsi  un  grado  utile.  Il  credito  è 
dunque  eventuale.  Spetta  all'iscrivente  valutarlo,  perchè  l'iscri- 
zione deve  sempre  essere  speciale. 

4.**  €  L'indicazione  speciale  della  natura  e  doUa  situazione  di 
ciascuno  degli  immobili  ».  Sotto  questo  rapporto,  non  vi  è  al- 
cuna differenza  fra  l'ipoteca  lejrale  delle  persone  giuridiche  e  le 
altre  ipoteche.  Quantunque  l'ipoteca  dello  Stato,  delle  Provincie, 
dei  comuni  e  degli  stabilimenti  pubblici  sia  generale,  l'iscrizione 
deve  tuttavia  essere  speciale  e  la  specialità  quanto  agli  immo- 
bili è  sempre  la  stessa.  Lo  Stato  può  prendere  iscrizione  su 
tutti  gli  immobili  del  funzionario,  come  sugli  immobili  che  la 
moglie  ha  acquistato  a  titolo  oneroso  durante  il  matrimonio 
(art.  48),  ma  deve  indicare  specialmente  nell'iscrizione  ciascuno 
degli  immobili  sui  quali  vuol  conservare  la  sua  ipoteca. 


K.   3.   —   Di'llrt   iiullit:\  deiriscrizione. 

93.  L'iscrizione  che  non  contiene  tutte  le  indicazioni  pre 
scritte  della  legge  è  nulla?  Non  vi  ha  questione  che  più  di  quella 
della  nullità  delle  iscrizioni  irregolari  abbia  dato  luogo  a  liti, 
e  non  vi  ha  lite  che  abbia  rovinato  più  famiglie.  Il  codice  ci- 
vile non  conteneva  disposizioni  sulla  difficoltà,  ma  i  testi  e,  in 
un  certo  senso,  lo  spirito  della  legge  sembravano  implicare  la 
nullità  delle  iscrizioni  irregolari.  A  termini  dell'articolo  2134 
)leg.  ip.,  art.  81),  l'ipoteca  non  acquista  grado  che  dal  giorno 
dell' iscri:; ione  presa  sìii  registri  del  conserì-iatore  nella  forma 
e  nel  modo  prescritti  dalla  legge.  Non  si  doveva  conchiudere 
da  ciò  che,  se  l'iscrizione  non  era  presa  nel  modo  e  nelle  forme 
prescritte^  il  creditore  ipotecario  non  poteva  valersene  per  re- 
clamare il  suo  diritto  di  prelazione?  Invano  si  diceva  non  trat- 
tarsi che  di  forme.  Queste  forme  costituiscono  la  pubblicità,  e 
la  pubblicità  é  certo  il  principio  più  essenziale  del  nostro  regime 
ipotecario.  Ora,  dal  momento  che  un'iscrizione  non  era  presa 
conformemente  alla  legge,  non  vi  era  pubbhcità  legale,  e  quindi 
l'ipoteca  non  poteva  aver  grado.  Si  obbiettava  invano  che  le 
formalità  non  avevano  tuttela  stessa  importanza,  che  bisognava  di- 
stinguere quelle  sostanziali  dalle  altre  che  non  lo  sono.  La  risposta 
era  facile  volendo  star  fedeli  al  rigore  dell'articolo  2134  (legge 
ip.,  art.  81).  Il  legislatore,  e  il  legislatore  soltanto  può  decidere 
quali  formalità  siano  necessarie  per  assicurare  all'ipoteca  una 
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perfetta  pubblicità.  Ora,  (^i^li  aveva  avuto  questa  cura,  e  aveva 
dichiarato  che  l'ipoteca  non  acquisterebbe  grado  se  non  quando 
fosse  iscritta  ìiella  forma  e  nel  modo  prescritti  dalla  legge. 

Il  rigore  era  dunque  nello  spirito  della  legge  e  il  testo 
sembrava  imporlo.  Così  la  Corte  di  cassazione,  nei  primi  anni 
che  seguirono  la  pubblicazione  del  codice  civile,  annullava  re- 
golarmente, come  aveva  fatto  sotto  l' impero  della  legge  di 
brumajo,  anno  VII,  le  iscrizioni  incomplete  o  irregolari,  vale  a 
dire  non  solo  le  iscrizioni  nelle  quali  era  intieramente  ommessa 
una  formahtà  legale,  ma  anche  quelle  nelle  quali  la  formalità 
non  comprendeva  tutte  le  menzioni  richieste  dalla  legge.  La 
Corte  annullò  iscrizioni  perchè  non  vi  si  trovavano  indicati  tutti 
i  nomi  del  creditore.  È  stato  rimproverato  alla  Corte  suprema 
questo  estremo  rigore  ed  i  disastri  che  ne  furono  la  conseguenza. 
Si  dimentica  però  che  il  dovere  della  Corte  di  cassazione  è  precisa- 
mente di  vegliare  alla  stretta  osservanza  della  legge.  Se  la  legge 
è  severa  deve  esserlo  anche  V  applicazione.  Così  va  fatto 
specialmente  in  una  materia  che  è  d'ordine  pubblico,  come  le 
ipoteche.  Il  legislatore  diede  la  sua  sanzione  alla  giurisprudenza 
severa  della  Corte  di  cassazione.  L'abbiamo  già  detto  parlando 
dell'epoca  della  esigibilità  (n.82).  Essa  è  certamente  una  delle 
forme  meno  importanti,  e  tuttavia  la  legge  del  4  settembre  1807 
decise  che  l'indicazione  del  termine  fosse  sostanziale.  Non  do- 
vevasi dire  altrettanto  di  tutte  le  altre  formalità  (1)? 

94.  Il  rigore  dei  principii  ha  i  suoi  inconvenienti,  sopra- 
tutto in  materia  di  formalità.  Gli  è  che  V  applicazione  della 
legge  degenera  in  uno  stolido  formalismo.  La  pubblicità  è,  senza 
dubbio,  l'anima  del  nostro  regime  ipotecario,  ma  non  si  può 
concludere  da  ciò  che  tutte  le  indicazioni  prescritte  dalla  legge 
per  le  iscrizioni  siano  egualmente  necessarie  per  assicurare  la 
pubblicità  delle  ipoteche.  Che  cosa  è  infatti  la  pubblicità  ?  Essa 
ha  per  iscopo  di  far  conoscere  ai  terzi  la  situazione  ipotecaria 
di  colui  col  quale  contrattano.  Che  cosa  dunque  sono  essi  interes- 
sati a  sapere?  Essi  devono  conoscere  la  persona  gravata  d'ipo- 
teche, il  credito  di  cui  l'ipoteca  assicura  il  pagamento  e  i  beni 
vincolati  alla  garanzia  del  creditore.  Quando  l'iscrizione  fa  noto 
ai  terzi  tutto  ciò  che  essi  hanno  interesse  a  sapere,  lo  scopo 
è  raggiunto.  Lo  scopo  invece  vien  meno  se  l'iscrizione  non  con- 
tiene una  formalità  che  i  terzi  sono  interessati  a  conoscere. 

Tale  fu  il  sistema  che  Merlin  e  Daniels  proposero  nel  1809, 
e  che  fu  ammesso  dalla  Corte  di  cassazione  (2).  In  diritto,  si 
poteva  giustificarlo  col  principio  delle  nullità  virtuali.  Il  codice 
civile  non  pronunciava  la  nullità  in  termini  formali.  Non  si  po- 
teva dunque  ammetterla  che  in  forza  della  natura  e  dell'impor- 
tanza delle  formalità  prescritte   dalla   legge,   ossia   fondandosi 


(1)  Martou.  t.  III.  p.  176  e  kcj?.,  n.  1103.  Pont.    t.    II,   p.    35,    n.  957. 

(2)  Mkrlix,    Repertorio    aUa   voce    Inncription    hypothéeairef    ^    V.    n.    Vili 
(t.  XV,  p.  71  0  »eg). 
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airipoteca  (art.  81,  codice  civile,  art.  2134).  Quanto  alle  note, 
le  parti  interessate  non  possono  valersene  per  impugnare  l'iscri- 
zione o  per  sostenerne  la  validità  poiché  le  note  sono  richieste 
unicamente  per  regolare  i  rapporti  fra  il  conservatore  e  il 
creditore  che  ha  domandato  l'iscrizione,  e  non  concernono  punto 
i  terzi.  Poco  importa  dunque  che  le  note  siano  nulle.  Se  l'iscrizione 
è  valida,  i  terzi  non  possono  chiederne  la  nullità  fondandosi 
sulla  nullità  delle  note,  perchè  essi  non  conoscono  le  note  e  non 
hanno  trattato  tenendo  conto  delle  medesime.  Al  contrario  se  l'i- 
sorizione  è  nulla,  non  si  può  opporre  ai  terzi  che  le  note  sono 
valide,  perchè  essi  vennero  indotti  in  errore  dall'  irregolarità 
dell'iscrizione,  e  l'iscrizione  non  può  essere  convalidata  da  note 
che  i  terzi  non  conoscono.  La  giurisprudenza  è  in  questo 
senso  (1). 

Nelle  questioni  che  sorgono  fra  il  conservatore  e  il  creditore 
intorno  alle  conseguenze  dell'annullamento,  le  note  hanno  una 
parte  decisiva.  Se  fossero  conformi  alla  legge  e,  per  negligenza  del 
conservatore  o  dei  suoi  commessi,  fosse  omessa  neìl'  iscrizione 
una  formalità  menzionata  nella  nota,  il  conservatore  sarebbe 
responsabile.  È  l'applicazione  del  diritto  comune.  Vi  ritorneremo 
al  capo  della  legge  che  tratta  della  responsabilità  del  conser- 
vatore. Se,  al  contrario,  la  nota  è  irregolare  e  il  conservatore 
la  trascrive  come  è  stata  stesa  dall' iscrivente,  egU  non  è  re- 
sponsabile, perchè  non  ha  il  mandato  di  correggere  le  note, 
ma  deve  soltanto  far  menzione  del  loro  contenuto  sul  registro 
delle  iscrizioni.  Può  senza  dubbio  correggerle,  e,  in  questo 
caso,  r  iscrizione  sarà  valida,  senza  che  i  terzi  possano  invo- 
care la  nullità  delle  note,  ma  il  conservatore  non  è  obbligato 
a  fare  un  lavoro  di  veriflca. 

Quand'  anche  l' iscrizione  sia  valida,  l' ipoteca  può  essere 
nulla-  L'abbiamo  già  osservato  (v.  XXX,  n.  499  e  500).  Il  con- 
tratto d' ipoteca  è  nullo  quando  non  speciahzza  la  natura  e  la 
situazione  degli  immobili  gravati  d' ipoteca.  Invano  il  creditore 
0  il  conservatore  speciahzzerebbero  i  beni  nell'iscrizione:  l'ipo- 
teca resterebbe  nulla  e  non  produrrebbe  alcun  effetto.  Il  debitore 
avrebbe  diritto  ,  in  questo  caso,  di  chiedere  la  radiazione 
dell'iscrizione,  siccome   quella  che  è  stata   presa   senza   causa. 

100.  Il  conservatore,  essendo  responsabile  della  nullità 
dell'iscrizione  quaiido  è  stata  presa  in  forza  di  una  nota  valida, 
ha  grande  interesse  a  rettitìcarla.  Ne  ha  egli  il  diritto  e  quale 
sarà  l'effetto  della  rettifica?  L'articolo  134  risponde  alla  domanda. 
Ritorneremo  sull'argomento. 


(1)  Cassazione^  22  aprile  1807  (Dalloz,  alla  voce  PriHlégea,  u.  15-13  «  e  le 
altre  sentenze  ivi  citate).  BruxeUes,  16  giugno  1821  {Pa^icrUief  1821,  p.    404). 
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§  Vili.  —  DelVeffetto  delle  iscrizioni, 
della  loro  rinnovazione  e  della  perenzione. 

N.  1.  —  DeireJBfotto  dulie  Ì8orizioni. 

101.  L'iscrizione,  supponendola  presa  validamente,  conserva 
i  diritti  del  creditore  ipotecario.  Può  essere  nulla,  non  solo 
per  un  vizio  di  forma,  ma  anche  qualora  non  sia  stata  chiesta 
dal  creditore  o  da  un  terzo  in  suo  nome.  Si  è  dato  il  caso 
dell'iscrizione  d'una  ipoteca  ledale  fatta  da  un  terzo  senza 
alcuna  qualità.  La  Corte  di  Caen  ha  giudicato  eh'  essa  doveva 
ritenersi  come  non  avvenuta.  Nella  specie,  il  terzo  aveva  chiesto 
l'iscrizione  come  gerente  d'affari,  ma  senza  che  sussistessero  le 
condizioni  che  costituiscono  il  quasi-contratto  di  gestione.  La 
moglie  creditrice  era  sul  luogo,  e  nulla  le  impediva  d'agire. 
Ora,  anziché  voler  iscrivere  la  sua  ipoteca,  essa  non  domandava 
nemmeno  la  conservazione  dell'iscrizione  ch'era  stata  presa  in 
suo  nome.  Non  era  realmente  il  caso  di  prendere  iscrizione. 
L'importo  delle  riprese  della  moglie  era  poco  considerevole,  e  il 
marito  presentava  sufficienti  garanzie  nel  suo  patrimonio.  I  fatti 
della  causa  provavano  che  il  preteso  gerente  d'affari,  invece  di 
agire  nell'interesse  della  moglie,  aveva  agito  dietro  l'istigazione 
d'un  terzo  che  voleva  con  questo  mezzo  ottenere  l'annullamento 
d'un  atto  da  lui  liberamente  consentito.  La  Corte  ordinò  la  radia- 
zione dell'iscrizione.  Il  maiito  avrebbe  potuto,  nelle  circostanze 
della  causa,  reclamare  danni  ed  interessi  (1). 

102.  Si  presenta  un'altra  difficoltà  relativamente  all'effetto 
dell'iscrizione.  Quando  più  parti  sono  interessate  alla  conserva- 
zione del  credito,  ciascuna  deve  di  regola  prendere  iscrizione  in 
nome  proprio,  e  questa  iscrizione  non  giova  ad  altri  che  al  ri- 
chiedente. Se  dunque  un  credito  è  soggetto  ad  un  diritto  d'usu- 
frutto, l'iscrizione  deve  essere  presa  tanto  in  nome  del  proprie- 
tario quanto  in  nome  dell'usufruttuario.  Infatti,  soltanto  chi 
figura  nell'iscrizione  come  creditore  può  far  valere  i  diritti  che 
la  legge  attribuisce  all'iscrizione.  È  stato  giudicato  che  riscri- 
zione presa  dall'usufruttuario  in  proprio  nome  non  giova  al  nudo 
proprietario.  Non  può  giovargli  direttamente,  poiché  soltanto  il 
creditore  iscritto  ha  diritto  d'agire  in  via  ipotecaria.  Non  può 
giovargli  indirettamente,  dice  il  Proudhon,  quando  cessa  l' usu- 
frutto, poiché  allora  il  diritto  dell'usufruttuario  sì  è  estinto, 
e  il  proprietario  non  ha  conservato  il  suo.  Egli  sarà  dunque 
posposto  ai  creditori  che,  in  sua  mancanza,  avranno  preso  iscri- 
zione suU'  immobile  vini'olato  a  pagamento  del  credito. 

Vi  sono  tre  sentenze  della  Corte  di  cassazione  in  senso 
contrario.  La  sezione  delle' richieste    ha   convalidato  iscrizioni 


(1)  Capii,  8  majfgio  1839  (Daixoz,  alla  voce  PrivihUjrH  ii.   1386). 
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che  fosse  provato  che  il  vizio  della  pubblicità  avesse  reso  l' ipo- 
teca occulta,  quando,  al  contrario,  l'ipoteca  non  era  occulta  che 
in  teoria,  ma  in  realtà  l'iscrizione  aveva  fatto  conoscere  sufH- 
dentemente  i  pesi  di  cui  gli  immobili  erano  gravati.  Si  annullava 
riscrizione  per  mancanza  di  pubblicità,  benché  la  pubblicità 
esistesse. 

Ecco  il  solo  caso  che  abbiamo  incontrato  nelle  nostre  rac- 
cohe  di  giurisprudenza.  La  debitrice  si  chiamava  Teresa  Troquet 
Essa  era  designata  neiriscrizione  sotto  il  nome  di  Trauket  Un 
creditore  posteriore  chiese  all'uflìcio  delle  ipoteche  un  certificato 
delle  iscrizioni  prese  su  Teresa  Troquette.  Il  conservatore  rilasciò 
un  certificato  negativo.  Infatti,  non  vi  era  alcuna  iscrizione  sopra 
una  Teresa  Troquette.  Fu  promosso  giudizio  di  nullità  dell'i- 
scrizione, fondato  sul  motivo  che  l'attore  era  stato  indotto  in 
errore  dalla  falsa  designazione  della  debitrice.  Per  conseguenza 
di  questa  irregolarità,  il  conservatore  aveva  rilasciato  un  cer- 
tificato sulla  fede  del  quale  l'attore  era  stato  indotto  in  errore 
e  aveva  stipulato  un'ipoteca  sopra  un  immobile  che  credeva 
libero,  mentre  era  gravato  di  un'iscrizione  di  grado  poziore. 
Si  era  precisamente  nei  caso  della  nullità  [prevista  dall'art.  85: 
un'iscrizione  irregolare  e  un  terzo  leso  da  questa  irregolarità. 
L'iscrizione  avrebbe  dunque  dovuto  essere  annullata.  Tuttavia  la 
Corte  di  Liegi  l'ha  mantenuta,  per  la  ragione  che  il  conserva- 
tore era  stato  tratto  in  errore  appunto  dalla  persona  che  chie- 
deva la  nullità,  avendo  questa  scritto  inesattamente  il  nomo 
della  debitrice.  Il  conservatore  doveva  notificare  che  non  esi-  ■ 
steva  alcuna  iscrizione  contro  la  persona  cosi  designata.  Non 
era  dunque  l'irregolarità  dell'iscrizione,  ma  l'irregolarità  della 
domanda  del  certificato  che  aveva  cagionato  l'errore  del  con- 
servatore e,  per  conseguenza,  quello  del  creditore.  Questi  do- 
veva subire  le  conseguenze  del  fatto  proprio  (1).  Ci  resta  un 
dubbio.  Se  il  terzo  creditore  avesse  chiesto  un  certificato  delle 
iscrizioni  prese  contro  Teresa  Tròqtiet,  il  conservatore  avrebbe 
ancora  dichiarato  non  sussistere  alcuna  ipoteca  a  carico  di 
questa  persona,  poiché  l'iscrizione  portava  il  nome  di  Trouket. 
Vi  era  dunque  colpa  anche  da  parte  del  primo  creditore  iscritto. 
Non  sarebbe  stato  il  caso  di  dividere  la  responsabilità  risul 
tante  dalla  colpa  dei  due  creditori?  Così  la  penseremmo  noi. 
Rimandiamo  quanto  al  principio  a  ciò  che  fu  detto,  al  titolo 
dei  Quasi-delitti,  intorno  alla  responsabilità  dei  funzionarli. 

97.  Chi  può  chiedere  la  nullità  dell'iscrizione?  Nessun  dubbio 
riguardo  ai  terzi  acquirenti  o  creditori  ipotecarli  poiché  la  legge 
ha  prescritto  la  pubblicità  delle  ipoteche  principalmente  nel- 
l'interesse di  costoro.  Si  è  preteso  che  i  creditori  chirografarii 
non  possano  invocare  la  nulhtà  di  un'  iscrizione.  L' errore  ci 
sembra  evidente.  Se  si  ammette  il  principio  imiversalmente  ri- 


(1)  Brnxelleft,  29  nov.  1837  {Paneritiie,  1837,  2,  252).  Sentenza  del  tribunale 
di  Liegi,  17  tnarzo  1875  (PancrUie,  1875,  3,  227). 
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conosciuto,  che,  cioè, , l'ipoteca  non  ha  effetto  a  ri^j^uardo  dei 
creditori  chiro^urafarii  se  non  è  iscritta,  biso«rna  decidere,  per 
logica  conseguenza,  che  un'iscrizione  nulla  non  ha  effetto  a  ri- 
guardo dei  creditori  chirografarii  se  non  è  iscritta,  poiché 
si  ritiene  come  non  fatta.  La  giurisprudenza  è  in  questo 
senso  (1). 

98.  Quando  l' iscrizione  è  nulla  nel  senso  dell'  articolo  85, 
la  nullità  dev'essere  pronunciata  per  la  totalità,  o  può  il  giudice 
annullare  l'iscrizione  per  una  parte  tino  a  concorrenza  del  danno 
sofferto  dall'attore?  La  questione  venne  sollevata  al  senato  in 
occasione  d'una  petizione  la  quale  chiedeva  che  la  nullità  fosse 
pronunciata  sohanto  «  fino  a  concorrenza  del  danno  ».  Il 
relatore  M.  d' Aneilian,  risponde  che ,  pronunciata  la  nullità , 
l'iscrizione  sparisce  e  deve  sparire  totalmente,  ma  quando  si 
tratterà  di  stabilire  la  cifra  del  risarcimento,  bisognerà  calcolare 
il  danno  sofferto  e  non  aggiudicare  una  indennità  che  in  pro- 
porzione di  questo.  M.  Tesch,  ministro  della  giustizia,  s' e- 
spresse  nello  stesso  senso.  Il  petente,  egh  dice,  confonde 
due  cose  affatto  diverse,  la  nullità  dell'  iscrizione  e  l'azione  di 
danni.  L'iscrizione  non  può  essere  nulla  per  un  terzo  o  per  un 
quarto;  ma  deve  essere  nulla  per  la  totalità  o  essere  mantenuta 
integralmente  (2).  Martou  critica  assai  vivamente  T  opinione 
emessa  dal  ministro  e  dal  relatore.  A  nostro  avviso,  vi  è  un 
malinteso.  In  massima,  gli  autori  della  legge  hanno  ragione. 
L'indennità  è  proporzionata  al  danno  ed  alla  colpa.  È  il  principio 
degli  articoli  1:382  e  1883.  La  riparazione  del  danno  può  dunque 
non  essere  che  |)arziale.  Ma  è  questa  una  ragione  per  annullare 
l'iscrizione  solo  in  parte?  Qui  è  il  caso  di  dire  che  non  si  annulla 
un'  iscrizione  per  una  terza  od  una  quarta  parte.  La  nullità  d'un 
fatto  giuridico  qualsivoglia  produce  sempre  la  conseguenza  che 
quel  fatto  sia  considerato  come  inesistente.  L'esistenza  parziale 
èun  controsenso.  Ma  può  darsi  che  un'iscrizione  rechi  danno  ad 
uno  soltanto  dei  creditori  iscritti:  unicamente  costui  avrà  diritto 
di  chiederne  l'annullamento.  E'  l'esempio  dato  da  Martou.  In  tal 
caso,  l'iscrizione  sarà  annullata  a  riguardo  dell'uno  e  sussisterà  ri- 
spetto all'altro.  È  questa  la  conseguenza  strettamente  giuridica 
del  principio  che  le  sentenze  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti  in 
causa.  Ora,  quello  dei  creditori  al  quale  l'irregolarità  dell'iscri- 
zione non  ha  recato  alcun  danno  non  è  in  causa;  egli  non  chiede 
la  nullità,  e  quindi  l'annullamento  non  gli  può  essere  opposto  (8). 

99.  Il  creditore  la  cui  iscrizione  viene  annullata  ha  una 
azione  di  danni  contro  il  conservatore?  La  questione  sol- 
leva parecchie  difficoltà.  Un  primo  punto  è  certo,  cioè  che 
la  validità  o  la  nullità  dell'iscrizione  è  indipendente  dalla  vali- 
dità 0  dalla  nullità   delle   note.   È   l' iscrizione   che   dà   grado 


(1)  Seduta  del  31  maggio  1851  (Parent,  p.  512) 

(2)  Liegi^  17  giugno  1875  {PasieriHe,  1875,  2,  367). 

(3)  Martou,  t.  III.  p.  183,  n.  1110.  Confront»  Cloks,  t.  Ili,  p.  144,  n.  186 
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teoria  e  limitare  la  dilrata  dell'iscrizione  come  ha  fatto  il  legis- 
latore francese  e,  dietro  a  lui,  il  legislatore  belga.  La  relazione 
latta  alla  camera  dei  rappresentanti  sulla  legge  del  12  agosto 
1842  espone  i  risultati  della  legge  del  1828.  La  perpetuità  delle 
iscrizioni  aveva  avuto  per  conseguenza  d'accumulare  le  iscrizioni 
ipotecarie,  al  punto  che  una  gran  parte  del  suolo  era  per  cosi 
dire  posta  fuori  di  commercio.  Infatti  i  beni  gravati  d'iscrizioni 
si  vendono  difficilmente  e  diminuiscono  il  credito  del  proprietario. 
È  vero  che  le  iscrizioni  possono  essere  radiate  quando  il  debito 
sia  estinto.  11  debitore  che  paga  non  ha  che  a  far  risulta,re 
del  consenso  del  creditore  e  chiedere  la  cancellazione.  Ma  bi- 
sogna tener  conto  dei  fatti.  La  legge  esige  atti  autentici  per 
la  radiazione  delle  iscrizioni.  Molti  indietreggiano  davanti  alle 
spese  che  ne  risultano;  essi  non  vedono  che  la  spesa  e  non 
e  non  pensano  alle  conseguenze  della  loro  negligenza.  Quando 
il  fondo  ipotecato  è  stato  alienato^  il  debitore  personale  non  ha 
interesse  alla  radiazione,  e  il  proprietario  non  vi  pensa  se  noji 
al  momento  in  cui  s'avvede  del  male  che  producono  le  iscrizioni. 
Altre  volte  il  pagamento  si  fa  nelle  mani  d'un  mandatario,  e,  prima 
che  il  mandante  rilasci  un  atto  per  la  cancellazione,  viene  a 
morire  o  a  cambiar  di  stato.  Poi  vengono  le  iscrizioni  d'ufficio 
in  caso  di  trascrizione  d'un  atto  traslativo  o  dichiarativo  di 
diritti  reali  immobiliari.  1  terzi  acquirenti  ignorano  queste  iscri- 
zioni e  le  lasciano  sussistere,  senza  sospettare  il  male  che  fa- 
ranno loro  (1).  Cosi  le  iscrizioni  vanno  moltiplicandosi  e  si  per- 
petuano perchè  non  radiate:  donde  un  altro  inconveniente,  e  il 
maggiore  di  tutti,  che  la  pubblicità  minaccia  di  divenire  una 
finzione. 

La  legge  dell' 11  brumajo  anno  VII,  che  introdusse  il  sistema 
di  pubblicità  adottato  dal  codice  civile  e  dalla  nostra  legge  ipo- 
tecaria, ha  preveduto  gli  inconvenienti  che  presentava  il  prin- 
cipio della  perpetuità  delle  iscrizioni  dal  punto  di  vista  della 
pubblicità.  Si  legge  nella  relazione  di  Crassous  al  ConsigUo  dei 
Cinquecento  :  «  La  vostra  commissione  ha  considerato  che,  avendo 
la  pubblicità  delle  ipoteche  per  oggetto  di  verificare  lo  stato 
della  solvibilità  di  coloro  che  vogliono  contrattare,  bisognava 
avere  mezzi  d' esecuzione  semplici  e  proprii  a  bandire  ogni 
inquietudine  sulla  possibilità  di  errori.  Se  l'effetto  dell'iscrizione 
si  perpetuasse  per  lunghissimo  tempo,  le  ricerche  necessarie  per 
procurarsi  le  informazioni  di  cui  si  avrebbe  bisogno  si  moltipli- 
cherebbero e  le  renderebbero  difficili  e  dubbie  »  (2).  Ora  tutto 
il  sistema  di  pubblicità  si  fonda  sull'esattezza  delle  ricerche  e 
sulla  fiducia  che  ispirano  i  certificati  rilasciati  dal  conservatore. 
Se,  per  la  difficoltà  delle  ricerche,  i  certificati  rischiano  di 
divenire  inesatti,  non  vi  è  più  pubblicità,  poiché  non  vi  è  più. 


(1)  De  Beiik,  Relazione  suHa  legge  del  1842  (MimUeur  bfìge,  19  marzo  1842). 

(2)  Moniieur  franguit  del  10  germinale,  anno  VI. 
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sicurezza  per  coloro  che  trattano  sulla  fede  di  certificati  che 
hanno  perduto  ogni  credito. 

La  sezione  di  legislazione  del  Consiglio  di  Stato  non  aveva 
tenuto  alcun  conto  di  queste  saggie  osservazioni.  Essa  propose 
di  dare  all'iscrizione  la  stessa  durata  che  all'azione  personale. 
Nulla  di  più  logico,  poiché  il  diritto  ipotecario  è  1'  accessorio 
dell'obbligazione  principale.  Ma  in  una  materia  pratica,  come  la 
pubblicità,  bisogna  diffidare  della  logica.  Al  Consiglio  di  Stato 
la  proposta  della  sezione  non  trovò  favore.  Si  obbiettò  che,  dando 
all'iscrizione  la  stessa  durata  che  all'obbligazione  personale,  si 
andava  all'incertezza  più  completa  circa  resistenza  dell'ipoteca. 
Minorità,  interruzioni  possono  estendere  indefinitamente  la  durata 
dell'obbligazione.  Come  mai  i  terzi  che  consultano  i  registri 
sapranno  se  l'obbligazione  principale  e,  per  conseguenza,  l'ipoteca 
sono  estinte?  Altri  membri  del  Consiglio  insistettero  sulla  ne- 
cessità di  limitare  la  durata  delle  iscrizioni  se  si  voleva  che  la 
pubblicità  fosse  una  realtà.  Fu  mantenuto  il  principio  della  legge 
di  brumaio  (1).  A  termini  dell'articolo  2154,  le  iscrizioni  con- 
servano l'ipoteca  e  il  privilegio  per  dieci  anni. 

407.  Abbiamo  detto  che  il  sistema  della  perpetuità  delle 
iscrizioni  stabilito  dalla  legge  del  1828  fu  abbandonato  dalla 
legge  del  12  agosto  1842.  Quest'  ultima  era  soltanto  provvi- 
soria: pure  abrogando  la  legge  del  22  dicembre  1828,  essa  di- 
chiarava che  si  sarebbe  ulteriormente  statuito  sul  modo  di 
rinnovazione  delle  iscrizioni  ipotecarie.  Gli  autori  della  nostra 
legge  del  1851  erano  d'accordo  sul  principio  della  rinnovazione. 
Esso  ha  un  vantaggio  pratico  incontestabile,  cioè  die  gli  im- 
mobili sono  liberati  dalle  iscrizioni  che  li  gravano  pel  solo  de- 
corso del  tempo,  senza  che  sia  necessario  farle  cancellare.  Le 
iscrizioni  aventi  data  da  più  di  dieci  anni  e  che  non  vengano 
rinnovate  perdono  ogni  effetto;  il  conservatore  non  le  menziona 
più  sui  suoi  certificati.  I  terzi  hanno  dunque  un  mezzo  facile 
e  sicuro  per  constatare  la  situazione  ipotecaria  della  persona 
colla  quale  trattano.  Tuttavia  la  necessità  della  rinnovazione 
presenta  pure  un  grave  pericolo  per  i  creditori.  Essi  sono  obbli- 
gati a  rinnovare  le  loro  iscrizioni  entro  un  termine  brevissimo. 
Una  semplice  negligenza  importa  la  perdita  del  loro  diritto.  Su 
questo  aspetto  della  difficoltà  vi  fu  un  lieve  dissenso  fra  gli 
autori  della  legge.  In  seno  alla  commissione  speciale  i  pareri 
si  divisero:  la  minoranza  voleva  ritornare  al  periodo  decennale, 
che  era  stata  la  regola  nel  Belgio  dopo  la  legge  di  brumajo, 
anno  VII;  la  maggioranza  si  pronunciò  per  un  termine  di  venti 
anni  nell'interesse  dei  creditori,  che  troppo  sovente  incorrevano 
in  una  decadenza  rovinosa  per  aver  trascurato  di  rinnovare  lo 
loro  iscrizioni  prima  che  spirasse  il  termine  di  dieci  anni  (2). 


(1)  Seduta  del  ConsigUo  di  Stato,  del  10.  ventoso  anno  XII,  u.  7  (Locke, 
t.  Vili,  p.  214). 

(2)  Relazione  della  commisMone  speciale  (Parkxt,  pag.  49,  1). 
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prese  dalla  madre  usufruttuaria  e  in  di  lei  nome  decidendo  che 
riscrizione  giovava  ai  tìgli  nudi  proprietarii  (1).  Essa  adduce 
come  solo  motivo  che  l'iscrizione  presa  dalla  madre  deve  rite- 
nersi presa  pei  figli.  Sarebbe  una  specie  di  presunzione,  ossia 
un  mandato  od  una  gestione  d'affari  presunta.  In  diritto,  ciò 
non  ha  senso.  Si  è  tentato  invano  di  spiegare  queste  decisioni 
colle  circostanze  della  causa.  La  Corte  non  le  invoca  e  se  lo 
avesse  fatto,  avrebbe  motivato  malissimo  le  sentenze  che  ha 
pronunciato  (2).  Il  primo  giudice  s' era  senza  dubbio  deciso  pel 
favore  che  ispirava  la  causa,  ma  non  è  forse  debito  della  Corte 
suprema  di  mantenere  l'autorità  della  legge  quando  il  giudice 
si  è  posto  al  di  sopra  di  questa  per  un  sentimento  d'equità? 

i03.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono  che  l'iscri- 
zione presa  dall'usufruttuario  giova  al  proprietario  (n.  5)  quando 
l'usufruttuario  ha  dichiarato  di  agire  in  suo  nome  e  in  nome 
del  nudo  proprietario,  e  che,  per  conseguenza,  entrambi  figurano 
nell'  iscrizione.  Merlin  dice  che  1'  usufruttuario  d' un  credito  è 
costituito  dalla  legge  mandatario  del  creditore,  all'eff'etto  di 
compiere  tutti  gli  atti  conservativi  che  il  credito  può  esigere.  Egli 
deve,  per  la  conservazione  della  proprietà,  agire  in  nome  del 
proprietario  e  considerarsi  come  mandatario  di  lui  (3).  La  Corte 
di  cassazione  ha  giudicato,  in  questo  senso,  che  la  vedova  sotto 
il  regime  della  dote  la  quale  ha  preso  iscrizione  non  solo  in 
proprio  nome,  ma  anche  a  vantaggio  dell'eredità  del  defunto 
marito,  per  sicurezza  della  somma  formante  il  fondo  della  con- 
trodote, ha  conservato  l'ipoteca  inerente  al  credito  tanto  per 
gli  eredi  del  marito  quanto  per  se  (4).  La  decisione  non  è  dubbia 
se  si  ammette  il  principio.  Abbiamo  esaminato  la  questione  al 
titolo  dell'Usufrutto  (v.  VII,  n.  46). 

104.  Il  creditore  d'una  rendita  vitahzia,  stipulata  riversi- 
bile, dopo  la  di  lui  morte,  a  vantaggio  d'un  terzo,  prende  iscri- 
zione menzionando  la  clausola  di  riversibilità.  È  stato  giudicato 
che  l'iscrizione  non  giova  al  terzo  (5).  Nella  specie,  l'iscrizione 
era  stata  presa  soltanto  in  nome  del  creditore  della  rendita;  il 
che  era  decisivo.  Avrebbe  egli  potuto  prenderla  in  nome  del 
terzo?  Si,  secondo  la  teoria  della,  gestione  d'affari.  Bisogna  ag- 
giungere però  la  restrizione  da  noi  fatta,  cioè  che  riscrivente 
abbia  realmente  agito  come  gerente  d'affari  (n.  6). 


(1)  Proudhox,  DeWMufrutio,  t.  Ili,  p.  28,  u.  1039-1041.  Rigetto,  4  fri- 
majo.  anno  XIV.  Caen,  9  dicemhre  1824  (Dalloz,  alla  voce  Privilégea  ^ 
lì.  1493,  1). 

(2)  Rigetto,  25  febbraio  1812,  11  luglio  1827  e  18  aprile  1832  (Dalloz, 
alla  voc«  PHvilégefì,  n.   1495). 

(3>  Merlin,  Repertorio  alla  voce  InaoripiioH  hypothéoùÀrey  ^  V,  n.  Vili, 
seguito  da  Pbrsu.,  ^renier  e  Troplonq. 

(4)  Rigetto,  15  maggio  1809  (Dalloz,  alla  voce  Privilégen,  n.  1494). 

(5)  PoitietH,  26  gennaio  1832  (Dalloz,  alla  voce  Priviléges,  n.   1493,  2). 
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N.  2.  —  Della  rinnovazione  delle  iscrizioni. 

105.  A  termini  dell' articolo  90  «  le  iscrizioni  conservano 
l'ipoteca  e  il  privilegio  per  quindici  anni  a  far  tempo  dal  giorno 
della  loro  data.  Il  loro  effetto  cessa,  se  non  sono  state  rinno- 
vate prima  che  spiri  quel  termine.  »  In  qual  senso  Tiscrizione 
conserva  V ipoteca?  Ciò  non  vuol  dire  che  l'ipoteca  sussista 
finché  esiste  senza  essere  perenta  l' iscrizione  sui  registri  del 
conservatore.  L'iscrizione  non  perenta  conserva  gli  effetti  che  la 
legge  attribuisce  all'ipoteca,  supponendo  che  l'ipoteca  esista.  Ma 
r ipoteca  può  estinguersi  malgrado  l'iscrizione.  Essa  si  estingue 
specialmente  colla  prescrizione,  e  la  legge  dichiara  formalmente 
che  le  iscrizioni  prese  e  rinnovate  dal  creditore  non  interrom- 
pono il  corso  della  prescrizione.  Ora,  se  l'ipoteca  s'estingue, 
non  si  può  più  parlare  di  conservarne  gU  effetti  mediante 
l'iscrizione.  Il  debitore  o  il  detentore  dell'immobile  ipotecato 
può,  in  questo  caso,  chiedere  la  radiazione  dell'  iscrizione  e  il 
tribunale  deve  pronunciarla  (art.  95;  codice  civile,  art.  2160). 
Quello  che  diciamo  dell'  ipoteca,  si  applica  letteralmente  al  pri- 
vilegio. 

106.  L'iscrizione  conserva  gli  effetti  del  privilegio  e  del- 
l'ipoteca per  quindici  anni.  Perchè  non  conserva  questi  effetti 
finché  esistono  il  privilegio  e  l'ipoteca?  In  teoria  sarebbe  questo 
il  sistema  più  logico,  infatti,  l'iscrizione  non  è  richiesta  che 
per  avvertire  i  terzi  e  far  loro  conoscere  i  pesi  ipotecarli 
gravanti  i  beni  della  persona  colla  quale  contrattano.  Ora,  dal  mo- 
mento che  l'ipoteca  e  il  privilegio  sono  iscritti,  divengono  pubbHci, 
e  questa  pubblicità  sussiste  sempre,  poiché  i  registri  possono  in 
ogni  tempo  essere  consultati  dai  terzi  interessati.  Perchè  la  legge 
non  ha  ammesso  questa  conseguenza?  Perchè  la  pubblicità  non 
é  una  questione  di  logica,  ma  una  questione  di  fatto.  Ora  l'espe-^ 
rienza  ha  provato  che  il  sistema  della  perpetuità  delle  iscrizioni 
comprometteva  il  sistema  della  pubblicità  e  avrebbe  finito  per 
renderlo  impraticabile. 

La  perpetuità  delle  iscrizioni  era  stata  consacrata  dal  co- 
dice civile  adottato  nel  regno  dei  Paesi  Bassi.  Questo  prin- 
cipio fu  messo  in  vigore,  prima  della  pubblicazione  del  codice, 
dalla  legge  del  22  dicembre  1828,  cosi  concepita:  «  A  datare 
dal  1."  gennaio  1829  non  si  farà  più  luogo  alla  rinnovazione  de- 
cennale delle  iscrizioni  portate  dai  registri  ipotecarli.  Queste 
iscrizioni  conserveranno  la  loro  efficacia  indipendentemente  dalla 
loro  rinnovazione  ».  Nell'anno  1838,  il  governo  presentò  un  pro- 
getto di  legge  che  ristabiliva  la  rinnovazione  delle  iscrizioni. 
L'esperienza  aveva  rivelati  gl'inconvenienti  pratici  del  sistema 
che,  in  teoria,  pare  il  più  giuridico.  Importa  constatare  i4  fatto,^ 
perchè  è  decisivo.  Occorre  una  pubblicità  reale,  e  non  una  pub- 
blicità teorica.  Se  i  fatti  provano  che  la  perpetuità  delle  iscri- 
zioni è  un   ostacolo  alla  pubblicità,  si  deve  lasciar  da  parte  la 
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La  commissione  delia  camera  dei  rappresentanti  trovò  cho  il 
termine  di  ventanni  proposto  dai  progetto  di  leg^e  era  troppo 
lungo,  ma,  d' altra  parte,  quello  di  dieci  consacrato  dalla  tradi- 
zione le  sembrava  troppo  breve.  Conseguentemente,  essa  teime 
una  via  di  mezzo,  e  si  pronunciò  pel  termine  di  quindici  anni, 
osservando  che,  nelle  nostre  consuetudini,  i  mutui  ipotecami  non 
durano,  per  regola,  cosi  a  lungo  (1).  È  difficile  approvare  o  di- 
sapprovare questa  decisione,  essendo  tutti  i  termini  legali  più 
o  meno  arbitrari.  Soltanto  ripeteremo  quanto  è  stato  detto 
al  Consiglio  di  Stato  durante  la  discussione  del  codice  civile, 
cioè  che  il  legislatore  fa  male  e  rende  agli  uomini  un  cattivo 
servizio,  accarezzandone  la  negligenza.  Bisogna,  per  l'opposto, 
abituare  ciascuno  a  vigilare  alla  conservazione  dei  suoi  diritti  sotto 
la  propria  responsabilità. 

408.  La  regola  che  prescrive  la  rinnovazione  delle  iscri- 
zioni prima  che  spiri  il  termine  di  quindici  anni  subisce  un'ec- 
cezione in  favore  degli  incapaci.  Secondo  l'articolo  90,  «  le  iscri- 
zioni prese  a  vantaggio  dei  minori,  degli  interdetti,  delle  per- 
sone ricoverate  nei  manicomi  e  delle  donne  maritate,  sono  di- 
spensate da  ogni  rinnovazione  tinche  non  sia  trascorso  l'anno 
dalla  cessazione  della  tutela  e  dell'amministrazione  provvisoria  o 
dallo  scioglimento  del  matrimonio  ».  Così,  per  tutta  la  durata 
dell'incapacità,  l'iscrizioiif}  non  ha  bisogno  di  essere  rinnovata,  ed 
anche  dopo  che  quella  è  cessata  la  legge  accorda  all'  incapace 
cho  acquista  o  ricupera  l'esercizio  dei  suoi  diritti  un  anno  di  tempo 
per  provvedere  alla  consorvazione  della  sua  ipoteca,  rinnovando 
le  iscrizioni  ipotecarie.  (Questa  misura  di  protezione  risponde, 
nel  nostro  sistema  ipotecario,  a  una  vera  necessità.  L'ipoteca 
legale  degli  incapaci  va  soggetta  al  i)rincipio  di  pubblicità;  ora, 
è  difficilissimo  ottenere  l'iscrizione,  che  gl'incapaci  non  possono 
prendere,  e  che  le  persone  incaricate^  di  tutelare  i  loro  diritti  tra- 
scurano troppo  sovente  di  chiedere.  Una  volta  fatta  l'iscrizione, 
il  legislatore  doveva  mantenerne  l'effetto  per  tutta  la  durata 
df»irincapacità,  ])erchè  esigendo  la  rinnovazione  si  sarebbe  corso 
quasi  sicuramente  il  pericolo  della  decadenza.  Come  mai  un 
terzo  estraneo  agli  affari  dell'incapace  potrebbe  pensare,  dopo 
quindici  anni,  a  rinnovare  iscrizioni,  mentre  nessun  fatto  richiama 
la  di  lui  attenzione  sulla  necessità  della  rinnovazione?  Non  bastava 
dispensare  dalla  rinnovazione  le  iscrizioni  prese  a  vantaggio  degli 
incapaci  per  tutta  la  durata  dell'incapacità;  bisognava  ancora 
accordar  loro  un  termine  per  rinnovare  l'iscrizione  dopo  che  l'in- 
<-apacità  è  venuta  a  cessare.  Diventati  capaci,  non  vi  sarebbe 
più  ragione  per  dispensarli  da  una  obbligazione  incombente  a 
tiitti  i  creditori,  ma  siccome  essi  sono  rimasti  per  necessità 
estranei  ai  loro  affari  per  tutto  il  tempo  della  incapacità, 
hiso^rnava-  poi  conceder  loro  un  termine  moralmente    bastevole 


(1)  Lklièvkk.   Kelnzioiu'  (I*aiikn'T,  pa^.    152). 
I.xrRF.NT.  —  Priar.  di  afr.  rlr.  -  Voi.  XXXI.  —  r.. 
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per  assumere  conoscenza  dei  diritti  a  tutela  df^i  quali  fu  presa 
un'iscrizione.  Il  le^nslatore  ha  stabilito  questo  termine  in  un  anno. 

L'eccezione  non  si  applica  che  all'ipoteca  legale.  Su  questo 
punto  il  testo  è  esplicito.  Forse  il  legislatore  avrebbe  dovuto 
estendere  la  sua  protezione  ai  privilegi  ed  alle  ipoteche  ordinarie 
che  gli  incapaci  acquistano  durante  l'incapacità.  Il  termine  della 
rinnovazione  può  spirare  prima  che  gli  incapaci,  rientrati  nella 
pienezza  dei  loro  diritti,  abbiano  avuto  il  tempo  di  prendere 
cognizione  dei  loro  alìari.  Essi  potrebbero  quindi  perdere  la  loro 
garanzia  senza  che  vi  sia  da  rimproverar  loro  nessuna  negligenza; 
il  che  non  è  giusto. 

109.  L'eccezione  è  limitata  dal  testo  della  legge  agli  in- 
capaci propriamente  detti.  Essa  non  giova  allo  Stato,  alle  Pro- 
vincie, ai  comuni  ed  agli  stabilimenti  pubblici.  Per  conseguenza 
le  persone  giuridiche  restano  sotto  l'impero  del  diritto  comune. 
Si  potrebbe  credere  che  gli  enti  flttizii  meritino  di  essere  pro- 
tetti quanto  gli  incapaci:  per  questa  ragione  appunto  i  comuni 
vengono  equiparati  ai  minori.  È  certo  che,  per  sé  medesime, 
le  persone  morali  non  possono  agire;  ma  lo  possono  mercè  i 
funzionari  o  agenti  quali  che  siano  incaricati  di  amministrare 
i  loro  interessi.  Come  dice  un  parere  del  Consiglio  di  Stato, 
l'amministrazione,  che  ha  ovunque  agenti  i  quali  debbono  sup- 
porsi  più  illuminati  e  più  attivi  della  comune  dei  cittadini,  non 
può  essere  considerata  come  incapace.  Essa  ha  dovuto  prendere 
le  iscrizioni,  e  può  anche  rinnovarle  (1). 

410.  L'articolo  90,  al  pari  del  codice  civile  (art.  2154), 
assoggetta  i  privilegi  alla  condizione  della  rinnovazione  dell'i- 
scrizione presa  per  conservarli.  Non  vi  era  alcun  motivo  per 
dispensarli  da  una  formalità  richiesta  nell'interesse  della  pubbli- 
cità. Ma  si  poteva  dubitare  se  i  privilegi  che  si  conservano 
colla  trascrizione  andassero  soggetti  al  diritto  comune.  L'arti- 
colo 37  decide  la  diftìcoltà.  La  trascrizione  non  si  rinnova,  ma  in 
quanto  conserva  i  privilegi  risultanti  dagli  atti  trascritti,  non  pro- 
duce maggiori  effetti  dell'iscrizione;  di  modo  che,  prima  che  spi- 
rino i  quindici  anni,  i  creditori  devono  rinnovare  l'iscrizione 
d'ufficio  che  il  conservatore  ha  dovuto  fare:  se  non  l'ha  fatta, 
dovranno  chiedere  una  prima  iscrizione,  che  varrà  come  iscri- 
zione rinnovata.  Diremo  in  seguito  a  quale  condizione. 

111.  Come  si  calcola  il  termine  di  quindici  anni?  La  questione 
si  ò  presentata  anche  sotto  l' impero  del  codice  civile  e  della  legge 
di  brumajo;  ma  fu  risolta  in  senso  assai  difforme  dalla  dottrina 
e  dalla  giurisprudenza.  Noi  crediamo  che  si  debba  applicare  la 
regola  tradizionale  sul  modo  di  calcolare  i  termini.  Non  vi  si 
comprende  il  giorno  in  cui  il  termine  comincia  a  decorrere,  il 
dies  a  quo^  come  si  dice  nel  linguaggio  scolastico,  ma  l'ultimo 


(1)  Parere  del  Consiglio  di  StsÀAt  del  15    dicembre  1S07  (Locré,    t.  Vili, 
292). 
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friorno,  il  die;i  ad  qnem^  è  compreso  nel  termine,  nel  senso 
che  in  quel  giorno  si  può  ancor  fare  la  cosa  che,  secondo  la 
leo^ge,  deve  essere  compiuta  entro  un  determinato  tempo.  Questa 
regola  si  applica  al  termine  di  quindici  anni  che  la  legge  sta- 
bilisce per  la  rinnovazione  delle  iscrizioni,  come  risulta  dal  testo 
ed  è  anche  razionale.  L'articolo  90  stabilisce  che  le  iscrizioni 
conservano  l'ipoteca  per  quindici  anni,  da  computarsi  dal 
giorno  della  loro  data,  e  quindi  per  quindici  anni  completi.  Ora, 
se  il  primo  giorno,  quello  in  cui  è  stata  presa  l'iscrizione, 
fosse  computato  nel  termine,  i  quindici  anni  non  sarebbero 
completi,  poiché  vi  mancherebbe  una  frazione  di  giorno.  Perchè  il 
termine  sia  completo,  bisogna  dedurne  il  primo  giorno  che  non  è, 
veramente,  se  non  una  frazione.  La  legge  soggiunge  che  le 
iscrizioni  devono  essere  rinnovate  prima  che  spiri  il  termine  di 
quindici  anni.  Ne  consegue  che  la  rinnovazione  dell'iscrizione 
può  farsi  anche  l'ultimo  giorno  del  quindicesimo  anno,  perchè 
i  quindici  anni  non  spirano  che  alla  fine  di  quel  giorno.  Diciamo 
che  questo  modo  di  calcolo  è  anche  razionale.  Il  termine  di 
quindici  anni  è  una  deroga  al  diritto  del  creditore.  La  sua 
ipoteca  dovrebbe  essere  conservata  coli' iscrizione,  una  volta 
presa.  Questa  eccezione  deve  essere  ristretta  nei  limiti  della 
legge.  L'iscrizione  non  ha  effetto  che  per  quindici  anni,  ma  deve 
aver  effetto  per  quindici  anni  completi.  Ora,  essa  non  avrebbe 
questa  durata  se  vi  si  comprendesse  il  giorno  in  cui  è  stata 
fatta  l'iscrizione,  e  se  si  escludesse  l'ultimo  giorno.  Sarebbero 
quindici  anni  meno  un  giorno  e  una  frazione  di  giorno;  il  che 
è  decisivo  (1). 

È  accaduto  che  l'ultimo  giorno  del  termine  fosse  un  giorno 
festivo  nel  quale  l' iscrizione  non  può  essere  presa.  Devesi  con- 
chiuderne, come  si  insegna,  che  ^iscrizione  potesse  ancora 
rinnovarsi  l'indomani?  La  Corte  di  Riom  ha  giudicato  in  senso 
contrario,  e  correttamente.  Il  legislatore,  se  avesse  prevedut^i 
la  difficoltà,  l'avrebbe  senza  dubbio  decisa  in  favore  del  credi- 
tore; ma,  nel  silenzio  della  legge,  l'interprete  non  può  estendere» 
il  termine  legale  oltre  i  suoi  limiti,  e  lo  estenderebbe  d'un  giorno 
permettendo  al  creditore  di  rinnovare  l' iscrizione  il  giorno  succes- 
sivo a  quello  in  cui  spirano  i  quindici  anni  (2). 

4 12,  Si  presenta  una  difficoltà  riguardo  alla  seconda  o 
successiva  rinnovazione.  Il  creditore  diligente  non  aspetterà  l' ul- 
timo  giorno  del  termine  per  rinnovare  l'iscrizione.  Un  ostacolo 


(1)  AiTBRY  e  Rau,  e,  in  seiiHo  diverso,  le  autorità  che  citano,  t.  Ili, 
p.  381,  note  27  e  28,  ^  280.  Vedi  la  giarisprudenza  al  Repertorio  di  Dalloz, 
siila  voce  PrivilégeSf  n.  1647.  Bisogna  aggiungere,  nel  seuHo  della  nostri  opi- 
nione, Bruxelles,  19  ottobre  1815  (Prwiormc,  1815,  p.  487),  Liegi,  10  giugno  1819 
(PameriHey  1821,  p.  401),  BnixeUe»,  9  aprUe  1821  {FafiÌ4yn8Ìe,  1821,  p.  355), 
Liegi,  28    giugno  1832  {Pasiorisiey   1862,  p.  193). 

(2)  Bloni,  8  aprile  1843  (Dall<>z,  Repertorio,  alla  voce  Pìtvilègen,  n.  1653). 
Confr.,  in  questo  senMo,  Pont  e  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  382,  nota  29,^280. 
In  Henso  contrario,  Grrnibr  e  Pkrrij.. 
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imprevisto  potrebbe  impedirgli  di  adempiere  questa  formalità, 
e  ciò  lo  farebbe  decadere  dal  suo  diritto.  Ef.di  ha  preso  un'iscri- 
zione il  1.*  maggio  1860.  Potrà  rinnovarla  il  1.*  maggio  1873, 
ma  per  misura  di  prudenza  la  rinnova  il  15  aprile  1875.  Dovrà 
fare  la  seconda  rinnovazione  il,  15  aprile  1890,  o  potrà  farla  il 
1.*  maggio  di  quell'anno,  come  ne  avrebbe  avuto  diritto  se  avesse 
rinnovato  la  prima  iscrizione  il  1.*  maggio  1875?  La  Corte  di 
Bourges  si  è  pronunciata  giustamente  per  la  prima  opinione. 
L'iscrizione  non  può  mai  durare  piiì  di  quindici  anni.  Ora,  se 
il  creditore  potesse  rinnovare  il  1.'  maggio  1898  un'iscrizione 
fatta  il  15  aprile  1875,  questa  avrebbe  effetto  per  quindici  anni 
e  mezzo  mese;  il  che  è  contrario  alla  legge  (1).  L'interprete 
non  può  eccedere  il  termine  legale.  Nella  specie  l'interpretazione 
rigorosa  del  testo  è  in  armonia  collo  spirito  della  legge.  La 
legge  limita  a  quindici  anni  l'effetto  dell'  iscrizione  nell'interesse 
della  pubblicità.  Dunque  il  conservatore  non  deve  consultane 
registri  che  risalgano  a  più  di  quindici  anni  poiché  tutti  conten- 
gono iscrizioni  legalmente  perente.  Se  il  legislatore  avesse  pre- 
veduto la  difficoltà,  l'avrebbe  certamente  decisa  contro  il  cre- 
ditore. 

N.  8.  —  Da  chi  e  in  quali    forme   deve  fam  Ih  rinnovazione  f 

113.  Rinnovare  un'iscrizione  equivale  a  prendere  una  se- 
conda iscrizione.  Bisogna  dùnque  applicare  all'iscrizione  rinno- 
vata quanto  abbiamo  detto  della  prima,  per  ciò  che  concerne  il 
diritto  0  l'obbligo  di  chiederla  (2).  In  applicazione  di  questo 
principio,  è  stato  giudicato  che  i  curatori  del  fallimento  sono 
tenuti  a  prendere  iscrizione  in  nome  del  fallito  e  a  riimovarla, 
e  che,  se  non  lo  fanno,  non  possono  agire  per  danni  contro 
gli  eredi  d'uno  di  loro  pel  fatto  d'aver  presa  un'iscrizione  nulla. 
Se  la  prima  iscrizione  era  nulla,  dice  la  Corte  suprema,  gli 
attori  dovevano  rimproverarsi  di  non  averne  preso  in  tempo 
utile  una  nuova  e  se  era  valida,  avrebbero  dovuto  rinnovarla  (3). 
•  Il  creditore  consegna  ad  un  procuratore  il  titolo  originale 
da  cui  risulta  il  suo  credito,  col  mandato  di  curarne  l'incasso. 
È  stato  giudicato  che  questo  mandato  imphca.  virtualmente 
l'obbligo  di  fare  tutti  gli  atti  conservativi  del  credito  e,  quindi, 
di  rinnovare  l'iscrizione  ipotecaria  che  ne  garantiva  il  pa- 
gamento. Infatti,  per  riscuotere  un  credito,  bisogna  innanzi 
tutto  conservarlo.  Il  mandato  di  riscuotere  sarebbe  perfetta- 
mente inutile  se  non  imponesse  il  dovere  di  conservare  (4). 


(1)  Hoiirjfi's.   HO  JipiiU-  1853   (Daluv/.   1X54,   2.  52):    ToNT,    t.    II.    p.  4,^9. 
n.   1064. 

(2)  M.xnTor.  t.   Ili,  p.  216.  ii.   1142;  Ariuiv  <•  H\\\  t.   HI,    p.    Hf<'J.    4.  , 
^  280. 

(3)  Higetto.  37  febbraio    1874.    in   sejfnih»    u    (Mììn^rnz'wìw    in    cwiiicni    ili 
«Miusìglid  (TÌAT.Loz,    1874,   1,   103). 

(4)  TobiKH.   15  niaj(ji(io  1875  (Dallo/.   1878.  2.   155ì. 
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114*  Fu  sostenuto  che  i  conservatori  delle  ipoteche  deb- 
bano rinnovare  le  iscrizioni  che  sono  tenuti  a  fare  d'ufficio. 
Tali  sono  iscrizioni  pei  privileK'i  risultanti  da  atti  sog^''etti  a 
trascrizione.  Tale  è  ancora  Tiscrizione  presa  in  forza  della  legge 
del  5  settembre  1807  (art.  7)  per  la  conservazione  dei  diritti 
del  tesoro.  La  questione  è  stata  sottoposta  al  Consiglio  di  Stato. 
Secondo  noi,  essa  non  meritava  simile  onore.  L'iscrizione  d'ufficio 
costringe  un'eccezione,  la  regola  essendo  che  il  conservatore  non 
iigisce  che  dietro  richiesta.  Dunque,  dal  momento  ch'egli  non  versa 
nel  caso  dell'eccezione,  si  deve  applicare  la  regola.  Spetta  al 
creditore  vegliare  alla  conservazione  dei  suoi  diritti.  Invano  si 
direbbe  che  la  persona  incaricata  di  prendere  un'iscrizione 
deve  anche  rinnovarla.  Il  Consiglio  di  Stato  osserva  benissimo 
esservi  notevole  differenza  fra  l'iscrizione  d'ufficio  e  la  sua  rinno- 
vazione. Quando  il  conservatore  deve  trascrivere  un  atto  che  dà 
vita  ad  un  privilegio,  la  sua  attenzione  è  necessariamente  ri- 
(!hiamata  sul  privilegio  per  cui  è  tenuto  a  prendere  un'iscri- 
zione d'ufficio;  e  ancora  questa  iscrizione  non  è  necessaria  per 
la  consei-vazione  del  privilegio.  Ma  trascorsi  dieci  o  quindici  anni 
dall'iscrizione,  il  conservatore  non  potrebbe  aver  presenti  le 
iscrizioni  la  cui  rinnovazione  è  divenuta  necessaria,  senza  tenere 
scritturazioni  complicatissime.  La  mancanza  di  rinnovazione  lo 
sottoporrebbe  ad  una  responsabilità  onerosissima,  contrariamente 
ad  ogni  principio.  Spetta  al  creditore  di  vegliare  ai  suoi  interessi 
e  non  al  conservatore  di  tutelare  gl'interessi  dei  privati.  Riguardo 
all'amministrazione  del  pubblico  tesoro,  essa  può  con  tutta  facilità 
tenere  un  registro  delle  note  constatanti  l'iscrizione  d'ufficio  che  il 
conservatore  deve  mandargli,  e,  per  conseguenza,  rinnovare 
queste  iscrizioni  nei  termini  prescritti  dalla  legge.  Non  vi  era 
alcun  motivo  per  esonerarlo  dalla  regola  generale.  Si  deve  sup- 
porre, al  contrario,  che  gli  interessi  del  tesoro  siano  amministrati 
meglio  che  non  gli  affari  dei  privati  (1). 

115.  Se  al  momento  in  cui  deve  farsi  la  rinnovazione  il 
credito  è  ceduto,  il  cessionario  può  rinnovare  l'iscrizione.  Non 
vi  ha  alcun  dubbio  in  proposito,  poiché  egli  è  creditore.  Si  am- 
mette ch'egli  possa  anche  far  rinnovare  l'iscrizione  in  nomo 
del  cedente,  sebbene  questi  sia  morto,  ma  non  è  cosa  regolare. 
11  cedente  non  è  più  creditore,  e  come  può  immaginarsi  che  un 
defunto  prenda  iscrizione?  Tuttavia  la  Corte  suprema  ha  con- 
validato siffatte  iscrizioni  pel  motivo  che  la  designazione  del 
cedente,  in  luogo  del  cessionario,  non  poteva  recar  danno  ai 
terzi  (2).  Secondo  la  nostra  legge,  questa  considerazione  sarebbe 
decisiva,  poiché  non  vi  ha  più  nullità  senza  danno  (n.  95). 


(1)  Parere  del  Consiglio  di  stato,  del  22   dicembre    1807^    approvata    il  22 
gennaio  1808  (LocRl^:,  t.  Vili,  p.  292). 

(2)  Rigetto,  11  agosto  1819,  e  16  novembre  1840  (Dalloz,  alla  voee  Pri- 
vilègeB,  n.  1641,  lo  e  4<>).  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  382,  $  280. 
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116.  La  rinnovazione  dell'iscrizione  ò  so<i'fretta  alle  stesse 
formalità  dell' iscrizione  orijrinaria?  Si  do  naiida  anzitutto  se  il 
creditore  debba  presentare  al  conservatore  una  copia  autentica 
dell'atto  che  dà  vita  al  privileg-io  ed  all'ipoteca.  La  giurispru- 
denza si  è  pronunciata  per  la  negativa;  il  che  non  ci  par  dubbio. 
È  l'iscrizione  che  deve  essere  rinnovata,  ma  la  legge  non  pre- 
scrive di  ripetere  le  formalità  che  la  precedono,  a  meno  che 
non  siano  necessarie  per  la  rinnovazione.  Cosi,  benché  la  legge 
non  dica  che  il  richiedente  deve  presentare  delle  note,  il  con- 
servatore non  può  essere  tenuto  a  fare  una  seconda  iscrizione 
più  che  noi  sia  a  farne  una  prima  senza  di  esse,  percliè,  nel 
sistema  del  codice  civile  e  della  legge  ipotecaria,  egli  si  limita 
a  menzionare  nell'  iscrizione  il  contenuto  delle  note  (art.  83  ; 
codice  civile,  art.  2148).  Dunque  egli  può  esigere  una  nota  in 
tutti  i  casi  in  cui  è  richiesto  d'eseguire  un'iscrizione.  Non 
così  della  presentazione  dell'atto  da  cui  procede  il  privilegio 
0  l'ipoteca.  Questa  è  una  garanzia  per  il  conservatore.  Ora, 
essa  gh  venne  data,  poiché  fu  presa  una  prima  iscrizione 
sulla  presentazione  del  titolo.  Il  fatto  solo  che  si  tratta  d'una 
seconda  iscrizione  rende  dunque  inutile  la  produzione  del  ti- 
tolo in  forza  del  quale  è  stata  presa  la  prima  (1). 

117.  Quali  indicazioni  devono  contenere  le  note  e,  per 
conseguenza,  l'iscrizione?  Si  domanda  anzitutto  se  l'iscrizione 
rinnovata  debba  essere  in  tutto  conforme  alle  prescrizioni  del- 
l'art. 83  (codice  civile,  art.  2148).  La  ({uestione  é  controversa, 
e  non  manca  qualche  dubbio  (2).  Merlin  dice  che  rinnovare  una 
iscrizione  significa  prenderne  una  nuova.  Quindi  non  può  discutersi, 
secondo  lui,  che  la  rinnovazione  dell'iscrizione  non  debba  farsi 
nelle  stesse  forme  e  contenere  le  stesse  indicazioni  della  prima 
iscrizione.  Tale  è  anche  l'opinione  di  Grenier,  di  Battur  e  di 
Martou.  Essa  è  forse  rigorosa,  ma  ci  pare  conforme  ai  principii. 
Un'iscrizione  rinnovata  ò  certamente  un'iscrizione:  ora,  non 
vi  hanno,  secondo  i  nostri  testi,  due  specie  di  iscrizione,  ma 
una  soltanto,  e  l'articolo  83  (codice  civile,  art.  2148)  determina 
le  formalità  che  devono  essere  osservate. 

La  Corte  suprema  ha  accolto  invece  una  più  benigna  in- 
terpretazione, bissa  dice  che  l'art.  2254  (legge  ip.,  art.  90) 
non  esige  che  la  rinnovazione  sia  accompagnata  dalla  ripetizione 
di  tutte  le  enunciazioni  prescritte  dall'art.  2148  (legge  ip.,  art.  8.3) 
per  la  vahdità  dell'iscrizione  primitiva.  Soggiunge  altresì  che  sa- 
rebbe stato  inutile  pretenderlo,  poiché  le  enunciazioni  si  trovano 
già  sui  registri  del  conservatore,  ed  é  sempre  indispensabile  ricor- 
rere all'iscrizione  che  si  dice  rinnovata  per  assicurarsi  se  essa 
esiste  realmente,  se  ha  la  data  che  le  si  assegna  e  se  è  re- 


(1)  CaHHazione,  13    aprile  1817,    Paiij(i,    27    dicembre    1831    (Dalloz,  »U« 
voce  Pricilé(fe9f  n.   1677). 

(2)  Vedi  le  fonti  in  Aubry  e  Kai*.  t.  III.  p.  383,  nota  34,  ^  280. 
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jJTolare  (3).  Orto  che  tale  avrebbe  potuto  essere  il  sistema  della 
lenire,  e  si  può  afl'erinare  con  sicurezza  che  sarebbe  stato  razio- 
nalissimo. Ma  non  si  tratta  di  quello  che  la  leg-fire  avrebbe  potuto 
o  dovuto  fare,  si  tratta  di  quello  che  ha  fatto.  Ora,  nel  sistema 
della  fifiurisprudenza,  vi  sono  due  specie  descrizioni,  mentre  il 
codice  civile  non  ne  conosce  che  una  sola  presa  nelle  forme  sta- 
bilite dall'art.  2148,  e  rinnovata,  per  conse<?uenza,  nelle  forme 
medesime.  Vi  ha  di  più.  Nel  sistema  della  iriurisprudenza  non 
si  sa  quali  siano  le  formalità  dell'iscrizione  rinnovata.  La  Corte 
di  cassazione  dice  che  la  nuova  iscrizione  non  deve  riprodurre 
tutte  le  indicazioni  dell'iscrizione  ori<rinaria.  Ne  dovrà  dunque 
contenere  alcune.  Ma  quali?  Lo  si  ignora.  Loiiicamente  biso- 
gnerebbe dire  che  la  rinnovazione  non  esige  altre  forme  che 
quelle  resultanti  dal  testo  dell'art.  90  (cod.  civile,  art.  2154),  vah» 
a  dire  che  la  nuova  iscrizione  deve  contenere  soltanto  la  menziona» 
che  fu  presa  in  rinnovazione  dell'iscrizione  fatta  sul  registro  del 
conservatore,  alla  data  indicata  (2).  Ma  si  può  affermare  che  una 
simile  menzione  sia  un'iscrizione?  Non  insistiamo  perchè,  secondo 
la  nostra  legge,  la  questione  non  ha  importanza  pratica.  L'iscri- 
zione non  sarebbe  nulla  per  ciò  solo  che  non  riproducesse  le 
formalità  dell'art.  83  (codice  civile,  art.  2148).  Bisognerebbe  che 
ci  fosse  danno,  e  non  si  vede  qual  pregiudizio  potrebbe  recare 
ai  terzi  l'irregolarità  della  seconda  iscrizione,  mentre  è  la  prima 
iscrizione  quella  che  li  interessa.  Ora,  noi  supponiamo  che  la  prima 
sia  richiamata  nella  seconda;  il  che  basta  per  avvertire  i  terzi  che 
vi  è  una  prima  iscrizione  alla  quale  saranno  posposti.  Vi  è  un 
caso  nel  quale  la  nuova  iscrizione  costituisce,  in  realtà,  una  prima 
iscrizione.  Se  il  conservatore  non  prende  l'iscrizione  d'utflcio 
pei  yirivilegi  che  si  conservano  colla  trascrizione,  il  credi- 
tore dovrà,  prima  che  spirino  i  quindici  anni  dalla  trascrizione, 
rinnovare  la  pul)blicità,  il  che  si  farà,  non  trascrivendo  di  nuovo, 
ma  prendendo  iscrizione.  Siccome  questa  iscrizione  è  la  prima 
riportata  nel  registro,  dovrà  contenere  tutte  le  indicazioni  pre- 
scritte dall'art.  «3  (codice  civile,  art.  2148). 

118.  Vi  ha  una  menzione  indispensabile  perchè  la  nuova 
iscrizione  conservi  gli  effetti  della  prima.  A  termini  del  jsi  3 
dell'art.  9(),  la  nuova  iscrizione  non  varrà  che  come  prima  iscri- 
zione, se  non  contenga  l'indicazione  precisa  dell'iscrizione  rin- 
novata; ma  non  è  neccessario  richiamare  iscrizioni  precedenti. 
Perchè  la  nuova  iscrizione  deve  contenere  l'indicazione  precisa 
dell'iscrizione  rinnovata?  Perchè  i  terzi  sappiano  che  la  nuova 
iscrizione  non  fa  che  rinnovarne  una  precedente,  e  che  l'i- 
poteca ha  grado  a  partire  dall'iscrizione  originaria.  Se  riscri- 
zione non  menzionasse  che  è  presa  come  rinnovazione  di  un'antica 
iscrizione,  i  terzi  sarebbero  indotti    in  errore,  poicliè   non  sa- 


(1)  CasHazioiii'.  22  f»*bl)raio  1825  (Dalu»z,  hWh  voce  PriviìègeUf  n.  1858.  3^). 
Confronta  le  sieiitenzc  citate  da  Dai.t.(»z,  n.   1657-1659. 

(2)  Pont,  t.  II.  p.  129,  ii  1052. 
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prebbero  (luale  sia  il  vero  grado  deiriscrizioiie.  Ora,  l'iscrizione 
ha  per  iscopo  di  stabilire  il  grado  fra  i  creditori  (art.  81;  codice 
civile,  art.  2VM)  e  di  far  conoscere  questo  grado  ai  terzi. 

11  codice  civile  non  esigeva  la  menzione  esplicita  prescritta 
dalla  nostra  legge  ipotecaria  :  donde  controversie  sul  punto  di 
sapere  se  questa  menzione  fosse  necessaria.  Troplong  la  preten- 
deva inutile ,  nel  senso  che  i  terzi  non  vi  avevano  alcun  inte- 
resse. Non  è  esatto.  Troplong  dà  il  seguente  esempio:  «  lo 
prendo  iscrizione  il  15  maggio  1807,  e  la  rinnovo  il  4  maggio 
1817,  senza  dichiarare  che  questa  è  semplicemente  la  continua- 
zione della  prima  iscrizione.  Tutti  coloro  che  hanno  pn^so  iscri- 
zione dopo  il  1807  e  prima  che  spirino  dieci  anni  hanno  saputo 
di  essere  posposti  a  me.  Quanto  a  coloro  che  hanno  preso  iscri- 
zione dopo  il  1817,  che  importa  ad  essi  che  io  li  preceda  colla 
mia  iscrizione  del  1817  o  con  quella  del  1807?  Si  verrebbe  alla 
slessa  conclusione  se  mi  trovassi  in  presenza  d'un  terzo  de- 
tentore »  (1).  A  ciò  fu  risposto,  e  la  risposta  è  perentoria,  che  vi 
sono  casi  in  cui  i  terzi  hanno  interesse  a  sai)ere  se  V  iscrizione 
portata  sui  registri  è  una  prima  iscrizione  ovvero  un'iscrizione 
presa  in  rinnovazione  di  un'iscrizione  più  antica  che  dà  grado 
al  creditore  a  far  tempo  dalla  sua  data.  In  credito  viene  iscritto 
nel  mese  di  maggio  1870  ed  im  altro  nel  mese  di  giugno  dello 
stesso  anno.  Quest'ultima  iscrizione  è  presa  in  liimovazione  d'una 
prima,  ma  non  ne  contiene  la  menzione.  Io  acquisto  il  credito 
iscritto  nel  maggio  187(),  contando  ch'esso  abbia  un  grado  ante- 
riore a  quello  del  mese  di  giugno.  Sarei  ingaimato  e  leso,  perchè 
mi  vedrei  posposto  airiscrizione  del  mese  di  giugno  che  è  un'iscri- 
zione rinnovata.  L'errore  e  il  danno  provengono  da  ciò,  che  la 
seconda  iscrizione,  quella  del  mese  di  giugno,  non  dà  a  conoscere 
il  fatto  della  rinnovazione.  Il  legislatore  fu  dunque  provvido 
neiresigere  la  menzione  della  rinnovazione  per  impedire  che  i 
terzi  fossero  indotti  in  erron\ 

Ecco  un'altra  ipotesi  nella  quale  un  terzo  acquirente  sarà 
ingannato  e  leso  se  l'iscrizione  rinnovata  non  fa  conoscere  la 
prima  iscrizione.  Io  acquisto  un  immobile  coli' onere  di  pagare 
il  prezzo  ai  creditori  iscritti  nell'ordine  delle  loro  iscrizioni. 
Vi  sono  iscrizioni  del  1870,  del  1871  e  d(d  1873.  Le  due'  prime 
assorbono  il  prezzo.  Io  lo  piigo  nelle  mani  dei  creditori.  Poi 
viene  il  terzo,  il  quale  m'  escute  in  forza  della  sua  ipoteca  il 
cui  grado  è  anteriore  a  quella  degli  anni  1870  e  1871,  perchè 
r  iscrizione  era  presa  in  rinnovazione  di  un'  iscrizione  del 
18()9.  Egli  aveva  il  primo  grado,  ed  io  lo  ignorava.  Io  sono 
stato  tratto  in  errore  dall'  iscrizione,  che  non  menzionava  la 
rinnovazione.  Però  il  legislatore  ha  dovuto  esigere  questa 
menzione  (2). 


(1)  Tk()i»i.<)n<;,  t  ut  11.  715.  Confronta  AriiRV  e  Kac,  t.  Ili,  p.  .383,  ^  2«). 
{2)  Martoi:,  t.  IV,  p.  219,  n.  1144. 
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L'art.  IX)  dice,  che  se  un'iscrizione  ò  rinnovata  più  volte, 
basta  che  si  menzioni  l'ultima  iscrizione.  È  inutile  ripotere 
quelle  che  precedono,  perchè  i  terzi,  consultando  i  registri,  ve- 
dranno che  la  seconda  iscrizione  è  essa  medesima  la  rinnova- 
zione d'una  prima. 

119.  Se  la  nuova  isciizione  non  contiene  l'indicazione  dag- 
l'iscrizione rinnovata  non  varrà  che  come  prima  iscrizione.  In 
altri  termini,  il  creditore  perde  il  grado  inerente  alla  sua  ipo- 
teca, benché  abbia  fatto  la  rinnovazione  nei  quindici  anni.  Ma  i 
terzi  hanno  dovuto  credere  che  fosse  una  prima  iscrizione.  Essi 
sarebbero  in.urannati  se  il  creditore  potesse  reclamare  contro  di 
loro  un  grado  che  V  iscrizione  non  faceva  conoscere.  Nel  sistema 
di  pubblicità,  il  creditore  non  può  avere  altri  diritti  all'infuori 
di  quelli  che  l'iscrizione  fa  conoscere  ai  terzi. 

Se  si  tratta  d'un  privilegio  la  cui  iscrizione  deve  essere 
rinnovata,  quale  sarà  la  conseguenza  della  mancanza  di  men- 
zione? Il  creditore  privilegiato  non  potrà  reclamare  il  suo  grado 
primitivo.  Sarà  decaduto  anche  il  suo  privilegio?  S'insegna 
l'affermativa,  ma  ci  pare  dubbia.  E  vero  che,  se  il  creditore 
non  rinnova  l'iscrizione  nel  termine  di  quindici  anni,  perde  il 
privilegio,  come  diremo  più  avanti,  ma  non  si  può  certo  affermare 
che  il  creditore  il  quale  ha  preso  una  seconda  iscrizione  prima  che 
spirino  i  quindici  anni  non  abbia  rinnovato  l'iscrizione.  Egli  non 
ha  osservato  le  forme  |)rescritte  per  la  rinnovazione,  e  quindi 
bisogna  limitarsi  ad  applicare  la  sanzione  che  la  legge  pro- 
nuncia. Ora,  tutto  ciò  ch'essa  stabilisce  è  che  il  creditore  perde  il 
suo  grado.  Il  creditore  privilegiato  sarà  dunque  posposto  ai 
creditori  iscritti  dopo  di  lui,  ma  il  suo  credito  conserverà  la 
sua  qualità  di  privilegio.  Si  dirà  che  un  privilegio  il  quale  perde 
il  suo  grado  non  è  più  un  privilegio?  È  vero  che  il  creditore 
perderà  un  diritto  inerente  al  privilegio,  ma  il  suo  credito 
non  Gambiera  natura.  Cosi  egli  sarà  preferito  ai  creditori  ipo- 
tecarli iscritti  contemporaneamente  a  lui,  mentre  se  fosse  sem- 
pUce  creditore  ipotecario,  concorrerebbe  e  sarel)be  pagato  per 
contributo. 


N.  4.   —  Ui'lI'cftVrfco  della  rinm»vaziom'  e  dtdla  iu*reiiziom'. 

120.  Se  il  creditore  rinnova  l'iscrizione  nel  termine  di 
quindici  anni,  conserva  la  ipoteca  o  il  privilegio  col  grado 
ed  i  diritti  che  gli  accordava  la  sua  prima  iscrizione.  Nulla  è 
(ambiato  nella  sua  condizione:  i  suoi  diritti  restano  integri;  egU 
li  conserva  come  se  la  prima  iscrizione  continuasse  a  produrre 
tutti  i  suoi  effetti.  Però  la  seconda  iscrizione  non  lia  che  un 
effetto  temporaneo,  come  la  prima.  Il  suo  effetto  cessa  collo 
spirare  del  secondo  periodo  di  (juindici  anni.  Il  creditore  deve 
aver  cura  di  rinnovarla  prima  che  sia  trascorso  questo  termine. 
Egli  può  cosi,   rinnovando   successivamente   l'iscrizione,   perpe- 
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tuarne  gli  effetti,  ossia  conservare  tutti  i  diritti  inerenti  all'i- 
scrizione finché  esisteranno  l'ipoteca  o  il  privilegio  (n.  10^)). 

421.  Se  l'iscrizione  non  viene  rinnovata,  il  suo  effetto  cessa, 
dice  l'articolo  90  (codice  civile,  art.  2154).  Si  afferma,  in  questo 
caso,  che  l'iscrizione  è  perenta.  L'espressione  indica  chiara- 
mente che  l'iscrizione  non  rinnovata  si  reputa  come  non  fatta. 
Dunque  il  creditore  ipotecario  o  privilegiato  si  trova  nella 
condizione  in  cui  sarebbe  se  non  avesse  preso  mai  iscrizione. 
Jn>  consegue  che  l'ipoteca  e  il  privilegio  sussistono,  a  dire  il 
vero,  ma  sono  inefficaci.  Diciamo  che  l'ipoteca  e  il  privilegio 
sussistono.  Infatti,  l'iscrizione  non  è  una  condizione  richiesta 
per  la  validità  dell'ipoteca  o  del  privilegio,  sibbene  porche  il 
creditore  possa  opporre  il  suo  diritto  ai  terzi  che  i)Otrebbero 
ignorarlo.  Abbiamo  detto  altrove  quali  siano  gli  effetti  dell'iscri- 
zione (n.  101).  Fra  creditori,  l'ipoteca  non  ha  grado  che  in  forza 
di  essa,  e  solamente  i  creditori  iscritti  i)ossono  esercitare  il 
diritto  di  seguito.  Dunque  tutti  i  diritti  che  l'ipoteca  accorda 
al  creditore  rispetto  ai  terzi  sono  subordinati  all'iscrizione.  Ac- 
cade lo  stesso  del  privilegio,  salvo  che  il  grado  del  creditore 
privilegiato  non  dipende  sempre  dalla  data  dell'iscrizione.  Ri- 
mandiamo a  quanto  si  è  detto  al  capo  dei  PrivUegL 

Non  basta  che  sia  stata  presa  l'iscrizione  perchè  il  credi- 
tore goda  del  diritto  di  seguito  o  di  quello  di  prelazione,  ma 
bisogna  anche  che  sia  rinnovata.  Davanti  la  Corte  di  cassa- 
zione del  Delgio  fu  sostenuto  che  i  creditori  privilegiati  o 
ipotecarli  iscritti  sull'immobile  al  momento  dell'alienazione  pos- 
sono seguirlo,  in  qualunque  mano  passi,  anche  quando  l'iscri- 
zione non  sia  stata  rinnovata.  L'articolo  210(5  (legge  ipotecaria, 
art.  96)  non  dice  ciò.  Disegna  cho  al  momento  in  cui  il  cre- 
ditore vuol  esercitare  la  sua  azione  ipotecaria  contro  il  terzo 
detentore  la  sua  ipoteca  sia  iscritta.  Ora  la  prima  iscrizione^  è 
perenta  dopo  quindici  anni  se  non  sia  rinnovata.  Dunque,  in  man- 
canza di  rinnovazione,  il  creditore  non  può  escutere  il  terzo 
detentore  come  non  lo  potrebbe  se  non  avesse  mai  preso  iscri- 
zione. La  Corte  suprema  osserva  che  l'articolo  2154  (legge 
ip.,  art.  90)  ha  evidentemente  per  conseguenza  di  liberare  l'im- 
mobile AbXV ipoteca  la  cui  iscrizione  è  perenta  (1).  Questo  è 
però  troppo  :  l'ipoteca  non  è  estinta,  sussiste;  salvo  che  cessa  l'ef- 
fetto dell'iscrizione,  come  dice  la  legge,  e  bisogna  attenersi  ai 
termini  della  leji^e.  Il  linguaggio  inesatto  conduce  facilmente 
i\  giudizi  erronei. 

122.  Chi  può  opporre  la  perenzione  delle  iscrizioni  ipote- 
carie? Quanti  possono  invocare  la  mancanza  d'iscrizione  pos- 
sono anche  opporre  la  mancanza  di  rinnovazione,  poiché  T  iscri- 
zione non  rinnovata  ò  [)erenta,  ossia  si  reputa  come  non  fatta 
mai.  Rimandiamo,  quanto  al  principio,  a  ciò  che  si  è  detto  più 
sopra  (v.  XXX,  n.  551). 

(1)  RifCt»tto,  6  ii^osto  1846  (P<wrirH/»i>,   1847,   1,   139). 
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123.  La  conoscenza  che  i  terzi  avessero  dell' iscrizione  non 
rinnovata  può  supplire  alla  mancanza  di  rinnovazione  ?  Abitiamo 
già  esaminata  la  questione  di  massima  trattando  dell'  ordine 
fra  le  ipoteche  (v.  XXX,  n.  552).  La  Corte  di  cassazione 
del  Belgio  ha  giudicato  che  la  circostanza  che  il  terzo  deten- 
tore abbia  conosciuto  positivamente  1'  esistenza  dell'  ipotecra 
non  Io  priva  del  diritto  d'opporre  al  creditore  la  perenzione 
dell'iscrizione  ;  il  che  esclude  il  diritto  di  seguito  (1).  Essa  si 
fonda  sui  termini  generici  della  legge,  la  quale  non  distingue 
se  i  terzi  interessati  conoscevano  o  meno  l'ipoteca  non  resa 
pubblica.  L'argomento  aveva  qualche  valore  sotto  l'impero  del 
codice  civile,  e  la  decisione  della  Corte  è  anteriore  alla  legge 
ipotecaria,  di  cui  l'art.  L"  fornisce  un  argoniento  molto  serio 
in  favore  dell'opinione  contraria  da  noi  sostenuta. 

124.  Non  avendo  la  perenzione  per  effetto  d'estinguere 
l'ipoteca,  il  creditore  può  sempre  prendere  una  nuova  iscrizione 
spirati  i  quindici  anni,  ma  l'iscrizione  che  prenderà  non  avrà 
effetto  che  dalla  sua  data,  mentre  l'iscrizione  rinnovata  entro 
i  quindici  anni  conserva  la  data  originaria  e  il  grado  che  vi 
era  inerente  (2). 

Vi  è  un'  ultima  differenza  fra  la  nuova  iscrizione  presa  dopo  i 
quindici  anni  d'iscrizione  rinnovata  entro  questo  termine.  La  se- 
conda, giusta  Topinione  comune  (n.  1 17),  non  deve  esser  fatta  nelle 
forme  prescritte  dall'art.  83  (codice  civile,  art.  2148).  Non  cosi 
dell'iscrizione  chiesta  dopo  spirati  i  quindici  anni.  Essa  non  è 
un'iscrizione  rinnovata,- ma  una  nuova  iscrizione,  la  prima  es- 
sendo perenta.  Il  creditore  si  trova  dunque  sotto  l'impero  del 
diritto  comune.  Egli  deve  fare  l'iscrizione  nelle  forme  legali, 
sotto  pena  di  nullità,  se  vi  ha  luogo,  e  vi  sarebbe  nullità 
se  si  contentasse  di  dire  che  rinnova  l'iscrizione  presa  il  tal 
giorno,  perchè  questa  iscrizione  indurrebbe  i  terzi  in  errore. 

125.  La  perenzione  dell'iscrizione  presa  per  conservare  il 
privilegio  produce  un  effetto  particolare,  cioè  che  il  creditore 
rimane  decaduto  dal  privilegio  e  non  conserva  più  che  un'ipo- 
teca. L'articolo  37  lo  dichiara  espressamente  per  quanto  riflette 
i  privilegi  che  si  conservano  colla  trascrizione.  Esso  stabilisce 
che  l'iscrizione  d'ufficio  presa  dal  conservatore  dovrà  essere  rin- 
novata in  conformità  dell'art.  90,  e  che  in  mancanza  di  rinnovazione 
il  privilegio  degenera  in  ipoteca.  È  l'applicazione  del  principio  che 
il  creditore  decade  dal  privilegio  quando  non  adempie  le  condi- 
zioni prescritte  per  la  conservazione  del  suo  diritto.  La  dispo- 
sizione dell'articolo  37  essendo  l'applicazione  d'un  principio,  ne 
risulta  che  il  medesimo  deve  essere  applicato  a  tutti  i  privilegi. 
Così  l'architetto  consei-va  il  suo  privilegio  iscrivendo,  prima  del 
principio  dei  lavori,  il  processo  verbale   che    constata   lo   stato 


(1)  Bigetto.  6  agosto  1846  (PasicriBie,  1847,  1,   139). 

(2)  MARTor.  I.  III.  p.  222,  II.   1149;  Pont,  t.  Il,  ]».  421.  n.  103.5. 
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dei  luoghi,  ed  iscrivendo  il  secondo  processo  verbale  nei  quin- 
dici «giorni  dalla  consegna  delle  opere.  Queste  iscrizioni  devono 
essere  rinnovate  prima  che  spirino  i  quindici  anni.  In  mancanza 
di  rinnovazione,  il  creditore  privilegiato  perde  il  suo  privilegio 
e  non  conserva  che  un'ipoteca.  La  legge  non  lo  dice  formal- 
mente ,  come  fa  T  art.  37  pei  privilegi  che  si  conservano 
colla  trascrizione,  ma  ciò  risulta  dai  testi  e  dai  principii.  Secondo 
l'articolo  38,  l'iscrizione  presa  dopo  il  teruiine  di  quindici  giorni 
non  vale  più  che  come  iscrizione  ipotecaria:  il  privilegio  è  tras* 
formato  in  ipoteca.  Ora,  quando  l'iscrizione  presa  noi  termini 
legali  non  vien  rinnovata,  si  deve  considerare  come  non  fatta 
(n.  121).  La  nuova  iscrizione  presa  dall'architetto  è  dunciue 
fuori  dei  termini  legali,  e  quindi  tardiva.  No  risulta  che  .  il 
privilegio  è  estinto  e  che  non  rosta  al  creditore  che  un'ipo- 
teca. Ciò  è  anche  in  arnionia  col  principio  su  cui  si  fonda  la 
disposizione  dell'articolo  37.  L'architetto  non  ha  adempiuto  le 
condizioni  prescritte  per  la  conservazione  flel  privilegio:  perciò 
lo  perde,  e  non  gU  rosta  che*  un' ipoteca  (1). 

126,  V'hanno  casi  nei  quah  il  creditore  la  cui  iscrizione  è 
perenta  non  può  più  rinnovarla.  Ne  risulta  che  la  perenzione 
lo  priva  dell'esercizio  del  suo  diritto  ipotecario.  Non  si  può 
dire  che  l'ipoteca  sia  estinta  perchè  la  mancanza  d'iscrizione  non 
estingue  l'ipotecra:  essa  sussiste  fra  le  parti,  ma  il  creditore 
non  può  valersene  contro  i  terzi.  È  dunque  un'ipoteca  col- 
pita d'inefficacia  per  quanto  riguarda  il  diritto  di  prelazione 
ed  il  diritto  di  seguito.  Così  avviene  quando  T  iscrizione  deve 
essere  presa  entro  un  corto  termine.  Tale  è  il  caso  in  cui  il 
debitore  aliena  l'immobile  ipotecato.  So  l'acquirente  trascrive 
l'atto  di  -vendita,  l' iscrizione  delle  ipotf^che  con(;esse  prima  della 
trascrizione  non  può  più  aver  luogo  (art.  112).  Dunque,  se  la 
j)rima  iscrizione  non  e  stata  rinnovata  prima  della  trascrizione, 
il  creditore  non  potrà  più  rinnovarla,  perchè  rinnovare  l'iscri- 
zione equivale  a  i)rendere  un'iscrizione,  e  nessuna  iscrizione  può 
(essere  prosa  dopo  la  trascrizione  dell'atto  d'alienazione.  Sarebbe  lo 
stesso  se  il  debitore  fosse  fallito  dopo  la  perenzione  dell'iscri- 
zione originaria.  Le  parti  si  trovano  allora  nella  condizione  in 
cui  sarebbero  se  non  fosse  stata  presa  alcuna  iscrizione;  donde 
seguo  che  il  creditore  è  incorso  nella  decadenza  stabihta  dal- 
l'articolo 82.  Questo  principio  è  applicabile  anche  nel  caso  ohe 
il  debitorie  venga  a  morire  dopo  la  perenzione.  La  rinnovazione 
dell'iscrizione  dovrà  farsi  nei  tre  mesi.  Trascorso  questo  ter- 
mine, il  creditore  è  decaduto  dal  diritto  di  prendere  iscrizione 
e,  per  conseguenza,  di  rinnovare  quella  che  fosse  stata  presa. 
La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  d'accordo  su  tutti  questi 
punti  (2). 


(1)  Coiifr.  MAUTor,  t.  Ili,  p.  22'ò,  u.    1152. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  221,  11.  1154;  Pont,  t.  II,  p.  421,  ii.  1036.  Verviera 
22  mapr^rio  1872  {PaMcrisie  1872,  3,  319). 
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i27.  Le  parti  interessate  possono  derogare  ai  principii  elio 
re^^^ono  la  rinnovazione  delie  iscrizioni  e  la  perenzione?  L'af- 
fermativa non  è  dubbia.  Essa  è  stata  consacrata  dalla  Corte  di 
cassazione  in  un  caso  in  cui  un  creditore  ipotecario  aveva  con- 
sentito ad  essere  posposto  ad  un'altra  ipoteca,  sebbene  l'iscri- 
zione non  fosse  rinnovata.  È  una  convenzione  d'interesse  pri- 
vato che  non  rijruarda  per  nulla  l'ordine  pubblico,  e  quindi 
deve  essere  eseguita  fra  le  parti  contraenti.  Ciò  non  fu  nem- 
meno contestato,  nella  specie.  11  solo  punto  dubbio  consisteva 
nel  sapere  se  il  creditore  ipotecario  a  vantajrgio  del  quale  era 
stata  fatta  la  stipulazione  poteva  approlittarne  benché  non  fosse 
slato  parte  nel  «contratto.  lia  sezione  civile  decise  che  poteva 
approtiliarne,  in  appHcazione  dei  principii  che  reggono  le  con- 
venzioni. Essa  cassò  tuttavia  la  sentenza  impugnata,  niaperun 
motivo  diverso  (1). 


N.  5.  —  Quando  luui  devoiKi  pi»  essere  riiiiioviite  le  ÌMorizionif 

128.  L'iscrizione  deve  essere  rinnovata  per  conservare  gli 
effetti  che  la  légge  le  attribuisce,  ossia  il  diritto  di  prelazione 
e  quello  di  seguito.  Finche  il  creditore  noa  ha  esercitato  i 
suoi  diritti,  deve  rinnovare  V  iscrizione;  diversamente  non  godrà 
dei  vantaggi  che  risultano  dall'ipoteca  e  che  sono  tutelati  dall'i- 
scrizione. Ma  se  l'ipoteca  ha  prodotto  gli  effetti  che  è  destinata 
a  produrre,  l'iscrizione  diviene  inutile,  e,  per  conseguenza,  il 
creditore  non  ha  più  bisogno  di  rinnovarla.  Quando  si  può  dire 
che  l'ipoteca  ha  prodotto  i  suoi  effetti?  Finché  il  creditore  deve 
esercitare  la  sua  azione  contro  l'immobile,  Tipoieca  non  ha  pro- 
dottò il  suo  effetto.  L'azione  fende,  al  (contrario,  a  realizzare  lo 
scopo  dell'ipoteca,  facendo  vendere  l'immobile  ipotecato  e  collo- 
cando il  creditore  sul  prezzo.  È  necessario  che  il  creditore  abbia 
riscosso  il  prezzo  o  la  parte  di  esso  per  la  quale  è  stato 
collocato  perchè  l'ipoteca  abbia  prodotto  il  suo  elTetto  e  l'iscri- 
zione non  debba  più  essere  rinnovata?  No:  basta  che  il  credi- 
tore abf)ia  acquistato  un  diritto  al  prezzo,  perchè  colui  che  ha 
un  diritto  sul  prezzo  si  ritiene  che  abbia  il  prezzo  medesimo.  Una 
volta  ch'egh  ha  un  diritto  sul  prezzo  lo  scopo  dell'ipoteca  è 
raggiunto,  e  quindi  il  creditore  non  è  più  tenuto  a  rinnovare 
riscrizione  per  quanto  riguarda  il  diritto  di  prelazione.  Ma, 
finché  non  ha  riscosso  il  prezzo,  può  avere  interesse  a  rinno- 
vare l'iscrizione  per  conservare  il  diritto  di  seguito.  È  con 
questa  restrizione  chf*  bisogna  intendere  il  principio  che  il  di- 
ritto sul  prezzo  acquisito  al  creditore  realizza  l'ipoteca  e  rende 
inutile  la  rinnovazione  dell'iscrizione  (2). 


(1)  CasHAzione.  V  luglio  18.Ó0  (Dalloz,  1850.  l.o,  222). 

(2)  MARTor.  t.   III,   i>.   224,   n.    lITm;   l'oM.   t.   II,  p.   438.   ii.    lO.Vì. 


78  DELLE   IPOTECHE 

Tutti  sono  d'accordo  sul  principio.  Gli  autori  della  legge 
belf»a  l'hanno  formulato  nelle  relazioni  delle  commissioni,  ap^ 
plicandolo  alle  divei-se  ipotesi  nelle  quali  s'erano  presentate 
difficoltà  sotto  l'impero  del  codice  civile  (1).  Perchè,  invece 
d'esporre  le  re«:ole  nelle  relazioni,  non  le  hanno  scritte  nella 
lo^gre?  La  commissione  speciale  risponde  alla  domanda  citando 
un  parere  dato  dalla  Corte  di  Limoges  in  occasione  dei  pro- 
iTPtti  di  legge  sulle  ipoteche.  Sarebbe  stato  facile  formulare  un 
principio,  dal  momento  che  la  commissione  lo  fa  nella  sua  rela- 
zione. Si  potevano  ancora  dirimere  le  difficoltà  che  s'erano  pre- 
sentate nella  pratica;  e  la  commissione  lo  fa.  Ma  era  difficile,  per 
non  dire  impossibile,  prevedere  i  fatti  e  le  circostanze  che  sa- 
rebbero venuti  a  modificare  queste  decisioni,  come  pure  le  nuove 
difficoltà  che  potrebbero  sorgere:  il  legislatore  preferi  rimettersi 
alla  prudenza  del  giudice.  Lo  deploriamo.  Senza  dubbio,  il  legis- 
latore non  può  mai  prevedere  le  innumerevoli  circostanze  della 
vita  reale  che  vengono  a  modificare  l'applicazione  delle  leggi 
e  a  renderla  tanto  difficile,  ma  ciò  non  impedisce  alla  légge  di 
porre  dei  principii  o  di  decidere  le  questioni  controverse,  salvo 
al  giudice  applicare  i  principii  ai  casi  non  preveduti,  valendosi 
ali'  uopo  dell'argomentazione  analogica.  Nel  silenzio  della  legge  le 
questioni  discusse  nelle  relazioni  resteranno  dubbie.  Ci  appog- 
geremo ai  pareri  delle  commissioni,  ma  non  dobl)iamo  dissimularci 
che  si  tratta  soltanto  di  un'autorità  morale. 

129.  Finché  gli  immobili  ipotecati  restano  nelle  mani  del 
debitore,  le  iscrizioni  devono  essere  rinnovate.  Infatti,  il  solo 
diritto  del  creditore  è  di  escutere  il  debitore  coli' azione  per- 
sonale che  nasce  dall'obbligazione  principale,  poi  col  sequestro 
dei  beni,  che  sono  la  garanzia  speciale  del  creditore.  Ma  l'a- 
zione personale  ed  il  sequestro  non  realizzano  l'ipoteca;  sono 
soltanto  un  mezzo  per  giungere  a  questa  realizzazione.  Non  può 
parlarsi  d'un  diritto  del  creditore  sul  prezzo  finché  non  vi  è 
prezzo,  e  non  vi  è  prezzo  che  quando  l'immobile  ipotecato  sia  posto 
in  vendita.  La  vendita  può  essere  forzata  o  volontaria.  In  questo 
caso  nasce  la  questione  di  sapere  in  qual  momento  il  creditore 
acquisti  un  diritto  sul  prezzo  e  sia  dispensato,  per  conseguenza, 
dal  rinnovare  l'iscrizione. 

N.  1.  —   Veudita;  forzata. 

130.  Si  è  sostenuto  che  il  semplice  fatto  della  notifica  del 
precetto  attribuisca  al  creditore  un  diritto  al  prezzo  pel  quale 
l'immobile  verrà  aggiudicato.  L'errore  è  evidente.  Infatti,  il 
precetto  può  essere  abbandonato,  gli  atti  possono  perimersi,  il 
che  rimette  le  cose  nello  stato  come  se  non  vi  fosse  stato  se- 
questro.   In  questo  caso,  non  vi  ha  vendita,  né  prezzo.  Dunque 


(I)  Relazione  deUa  coinmÌBBÌone  speciale  (Parknt,  p.  50  e  seg.). 
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non  può  trattarsi  d'un  diritto  del  creditore  sul  prezzo,  e  quindi 
il  crediton?  deve  rinnovare  l'iscrizione  per  conservare  il  suo  di- 
ritto di  preferenza.  Si  dica  altrettanto  ed  a  maggior  ragione  del 
diritto  di  seguito.  La  legge  sull'espropriazione  forzata  permette 
al  sequestrato  d'alienare  sotto  certe  condizioni  imposte  all'acqui- 
n»nte.  Essa  riserva  i  diritti  dei  creditori,  ma  soltanto  se  sono 
iscritti.  Per  conseguenza,  è  nel  loro  interesse  di  rinnovare  l'i- 
scrizione ipotecaria  (1). 

131.  Se  il  sequestro  non  realizza  il  diritto  del  venditore,  tende 
però  a  tal  line  poiché  d'ordinario  conduce  alla  vendita  forzata» 
e,  per  conseguenza,  alla  distribuzione  del  prezzo  fra  i  creditori 
ipotecari.  La  questione  sta  nel  sapere  in  qual  momento  i  cre- 
ditori iscritti  acquistano  un  diritto  al  prezzo,  e  sono  quindi  di- 
spensati dal  rinnovare  la  loro  iscrizione.  Su  questo  punto  vi  è 
controversia.  Noi  ci  uniformiamo  al  parere  della  commissione 
speciale  confermato  pure  da  una  sentenza  della  Corte  di  cassa- 
zione del  Belgio.  Un  primo  punto  è  certo,  giusta  quanto  abbiamo 
detto:  non  può  parlarsi  d'un  diritto  al  prezzo  prima  dell'aggiu- 
dicazione, poiché  fino  a  quel  punto  non  vi  ha  vendita  né  prezzo. 
Il  sequestrante  agisce  contro  l'immobile,  che  resta  proprietà 
del  sequestrato  fino  all'aggiudicazione.  Sino  a  questo  momento 
dunque  i  creditori  devono  rinnovare  l' iscrizione.  L' aggiudica- 
zione è  la  vendita  forzata  dell'immobile:  l'aggiudicatario  é  com- 
pratore, e,  come  tale,  debitore  del  prezzo.  Rimane  ora  a  sapere 
se  i  creditori  ipotecarii  abbiano  un  diritto  su  questo  prezzo. 
Ecco  la  questione  che  la  Corte  suprema  deciso  affermativamente, 
al  pari  della  commissione  speciale  autrice  del  progetto  di  legge 
sul  regime  ipotecario  (2). 

La  Corte  comincia  a  porre  il  principio  che  l'iscrizione  non 
deve  più  essere  rinnovata  quando  è  acquisito  il  diritto  al  prezzo: 
di  modo  che  la  perenzione  dell'iscrizione  che  sopravvenga  poste- 
riormente non  impedisce  al  creditore  d'esercitare  il  suo  diritto 
sul  prezzo.  La  questione,  cosi  vivaujente  controversa,  si  riduce 
dunque  a  sapere  quando  il  creditore  abbia  acquisito  un  diritto 
sul  prezzo  dei  beni  espropriati.  Ora,  al  momento  dell'aggiu- 
dicazione, fra  l'aggiudicatario  e  tutti  i  creditori  iscritti  ha  luogo 
un  contratto  giudiziale.  Per  verità,  sebbene  il  sequestro  non  sia 
esegiiito  che  da  uno  soltanto  dei  creditori,  gli  altri  diventano 
parti  nella  causa  di  espropriazione  a  far  tempo  dalla  notifica 
che  il  sequestrante  deve  far  loro  secondo  il  codice  di  proce- 
dura (art.  695  e  696;  legge  del  15  agosto  1854,  art.  33  e  35). 
Di  che  natura  é  questo  contratto  e  quale  diritto  attribuisce  ai 


(1)  Liegi,  21  luglio  1817  (Patiiorisie,  1827,  p.  467).  Bruxelles,  31  marzo  1852 
{PaHerisie,  1852,  1,  301).  Martou,  t.  IH,  p.  225,  n.  1156.  Aubry  e  Bau, 
t.  Ili,  p.  375,  nota  13,  $  280. 

(2)  Relazione  della  Commissione  speciale  (Parent,  p.  50,  6o).  Rigetto,  14 
luglio  1853,  sulla  relazione  del  Pkteau,  e  sulle  conformi  conclnsioni  del  pro- 
curatore generale  Leclercq  {PaHeriMe,  1853,   1, 
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creditori?  li  contratto  racchiude  la  clausola  implicita  d'indica- 
zione di  pagamento  e  T  obbligazione  personale  dell'  aggiudica- 
tario di  dimettere  i  creditori  iscritti,  secondo  il  loro  grado,  lino 
a  concorrenza  del  prezzo.  Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun  dubbio. 
Resta  però  a  determinare  il  momento  preciso  nel  quale  il  con- 
tratto si  perfeziona.  Qui  vi  sono  dissensi  ed  opinioni  diverse. 
Se  si  ritiene,  colla  Corte  di  cassazione,  che  l'aggiudicatario  si 
obbliga  a  pagare  il  prezzo  a  mani  dei  creditori  iscritti,  bisogna 
anche  ammettere  che  quest'obbligo  è  sorto  nell'istante  mede- 
simo in  cui  l'imombile  gli  viene  aggiudicato.  È  vero  che  dopo 
l'aggiudicazione  comincia  una  nuova  procedura;  i  creditori  de- 
vono produrre  i  loro  titoli  e  deve  essere  determinato  il  grado 
di  ciascuno:  ma  non  si  deve  conchiudere  da  ciò  essere  soltanto 
il  giudizio  di  graduazione  che  dà  ai  creditori  un  grado  sul 
prezzo,  perchè  il  giudizio  di  graduazione  è  sempUcemente  di- 
chiarativo dei  diritti  acquisiti  ai  creditori  e  non  fa  che  deter- 
minare quanto  spettava,  fin  dal  giorno  dell'  aggiudicazione,  a 
ciascuno  dei  creditori  collocati  (1). 

La  Corte  aggiunge  però  una  riserva  alla  sua  decisione.  Se  l'i- 
scrizione non  deve  più  essere  rinnovata  dopo  l'aggiudicazione, 
ciò  va  inteso  nel  senso  che  i  creditori  possono  esercitare  il  loro 
diritto  sul  prezzo,  quantunque  l'iscrizione  venga  a  perimersi. 
Ma  la  perenzione  estingue  il  diritto  dei  creditori  sull'immobile. 
Sotto  questo  rapporto,  essi  possono  aver  interesse  a  rinnovare 
la   loro    iscrizione.  Ritorneremo  su  questo  punto. 

132.  Quando  l'aggiudicatario  paga  il  prezzo  a  mani  dei  cre- 
<litori,  non  vi  è  piiì  difficoltà:  tutto  è  Anito.  Se  Taggiudicatario 
non  soddisfa  alle  sue  obbliirazioni,  l'immobile  devo  essere  riven- 
duto all'incanto.  Che  cosa  ò  il  reincanto  e  quale  influenza  eser- 
cita sui  diritti  dei  creditori  la  cui  iscrizione  non  fosse  stata  rin- 
novata? La  commissiono  speciale  si  è  pronunziata  su  tutte  le 
diffinoltà  allo  quaU  dà  luogo.  Nell'antica  giurisprudenza,  il  rein- 
canto ora  una  risoluzione  della  prima  aggiudicazione,  che  si 
considerava  come  non  avvenuta.  Se  fosse  ancora  così  la  rivon- 
dit^i  minaccerebbe  i  diritti  dei  creditori.  Questi  sarebbero  dunque 
obbligati,  in  vista  di  tale  eventualità,  a  rinnovare  la  loro  iscri- 
zione. Ma  diversamente  accado  nel  nostro  diritto  moderno:  la 
rivendita  non  risolve  più  la  prima  aggiudicazione.  L'aggiudica- 
tario può  essere  escusso  pel  pagamento  del  prezzo  durante  la 
procedura  del  roincanto.  Anche  dopo  la  rivendita  all'incanto 
l'aggiudicazione  sussiste,  nel  sonso  che  l' aggiudicatario  può 
essere  costretto,  pur  medianto  l'arresto  personale,  a  soddisfiiro 
l'importo  della  differenza  fra  il  prezzo  da  lui  offerto  e  (luello 
della  rivendita.  Ora.  cosa  ò  dunque  l'incanto  dal  punto  di  vista 


(1)  Confrouta  ArBUY  o  Rai:,  t.  Ili,  |».  375,  nota  14,  ^  250,  e  le  autorità 
ivi  oitatcs  iionohì*  la  giuri Mpmdenza  fr»nooHe,  im»1  Hcpertorio  dì  Dalloz,  n.  1679. 
A^KÌiiD^i  Rigotto.  25  geniiflio  1877  (lÌAf^oz.  1H77.  l.  249).  ('aen.  9  maggio 
ISTI   (l)Ar.Loz.  187«.  2.   102). 
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dei  creditori  che  avevano  acquistato  un  diritto  sul  prezzo  contro 
il  primo  aggiudicatario?  La  prima  aggiudicazione  non  essendo 
risolta,  il  diritto  dei  creditori  sussiste.  Invece  di  esercitarlo 
contro  il  primo,  l'esercitano  contro  il  nuovo  aggiudicatario. 
Questi  è  sostituito  al  primo  e  tenuto  ad  adempiere  le  obbliga- 
zioni contratte  dal  medesimo.  Rimangano  pertanto  integri  i  di* 
ritti  dei  creditori  che  solo  subiranno  una  diminuzione  se  la  ri- 
vendita è  fatta  per  un  prezzo  minore  a  quello  della  prima  vendita, 
perchè  il  nuovo  aggiudicatario  non  può  essere  tenuto  oltre  il 
prezzo  che  si  obbligò  di  pagare.  Se  tale  è  l'effetto  dell'  incanto, 
ne  risulta  che  la  rivendita  non  offende  menomamente  i  diritti  dei 
creditori  ;  che,  per  conseguenza,  essi  non  debbono  rinnovare  le 
loro  iscrizioni,  né  in  vista  dell'incanto,  né  durante  la  proce- 
dura. La  cosa  è  anche  razionale.  Non  può  essere  in  facoltà  del- 
l'aggiudicatario togliere  ai  creditori  il  diritto  eh'  essi  tengono 
dal  contratto  giudiziario  formato  mercè  l'aggiudicazione.  Può  il 
debitore,  mancando  alle  sue  obbligazioni,  annullare  il  contratto 
in  danno  dei  creditori?  Il  diritto  resta  intatto,  quantunque  la 
sua  realizzazione  diventi  impossibile.  È  per  realizzare  il  diritto 
dei  creditori,  e  non  per  annullarlo,  che  la  legge  ha  organiz- 
zato   il  reincanto  (1). 

433.  Abbiamo  supposto  che  la  rivendita  all'incanto  si  faccia, 
come  avviene  d'ordinario,  per  un  prezzo  minore  della  prima 
aggiudicazione.  Ciò  non  toglie  che  la  prima  aggiudicazione 
debba  essere  eseguita,  perchè  l'aggiudicatario  resta  tenuto, 
anche  coll'arresto  personale,  alla  differenza  fra  il  suo  prezzo  e 
quello  della  rivendita.  Ma  può  accadere  il  contrario.  La  seconda 
aggiudicazione  segue  per  un  prezzo  assai  elevato.  In  questo 
caso,  si  fa  luogo  ad  un  giudizio  supplementare  di  graduazione. 
Quali  sono  i  diritti  dei  creditori  collocati  nel  primo  giudizio 
sul  supplemento  di  prezzo  che  sarà  distribuito  in  forza  del  se- 
condo? I  creditori  non  hanno  diritto  acquisito  se  non  sul  prezzo 
che  il  primo  aggiudicatario  s'era  obbligato  a  pagare  nelle  loro 
mani.  Essi  non  acquistano  un  diritto  sul  supplemento  che  il 
nuovo  aggiudicatario  dovrà  versare,  se  non  in  forza  della 
seconda  aggiudicazione,  e  per  acquistare  questo  diritto  de- 
vono essere  iscritti.  Ne  consegue  che  i  creditori  le  cui  iscrizioni 
si  sono  perente  dopo  la  prima  aggiudicazione  non  potranno 
essere  collocati  sul  supplemento  di  prezzo-  Così  conservano  il 
loro  diritto  tino  a  concorrenza  del  primo  prezzo,  ma  non  pos- 
sono acquistare  un  diritto  sul  prezzo  supplementare,  perchè,  al 
momento  della  rivendita,  essi  non  erano  iscritti,  e  al  prezzo 
hanno  diritto  soltanto  i  creditori  iscritti  (2). 

(1)  Relazione  della  commissione  speciale  (Parent,  p.  53).  Martou,  t.  Ili, 
p.  226,  11.  1158.  Arimv  e  Rau,  t.  Ili,  p.  477,  nota  16,  $  280,  e  le  nejttemse 
citate,  p.  380,  nota  24.  In  senso  contrario  Pont,  t.  Il,  p.  435,  n.  1058,  e  1« 
autorìtÀ  che  cita. 

(2)  Relazione  della  commissione  speciale  (Parext,  p.  53  e  seg.).  Martou, 
t.  Ili,  p.  227,  n.  1159. 

Laurent.  —  Prtnc,  dt  dir,  civ,  —  Voi.  XXXI.  —  6. 
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i34.  In  questa  ipotesi,  i  creditori  avrebbero  interesse  a 
rinnovare  T  iscrizione  dopo  l'aggiudicazione  che  diede  loro 
Un  diritto  al  prezzo.  Non  bisogna  dunque  intendere  in  senso 
troppo  assoluto  il  principio  che  l'aggiudicazione  dispensa  i 
creditori  dal  rinnovare  le  iscrizioni.  Questo  non  è  vero  che 
del  diritto  di  prelazione  che  essi  acquistano  sul  prezzo  pel 
quale  l'immobile  è  stato  aggiudicato.  Ma  se  i  creditori  vogliano 
esercitare  il  loro  diritto  sull'immobile,  non  lo  potranno,  perchè 
la  perenzione  dell'iscrizione  toglie  ogni  effetto  alla  loro  ipoteca. 
Tale  è  l'ipotesi  della  rivendita  all'incanto  fatta  per  un  prezzo 
più  elevato  di  quello  della  prima  vendita.  Il  creditore  che  si 
presenta  alla  graduazione  per  essere  collocato  sul  prezzo  sup- 
plementare, agisce  come  creditore  ipotecario  sidl' immobile,  e 
quindi  deve  essère  iscrìtto.  Se  la  sua  iscrizione  è  perenta,  egli 
è  carente  d'azione. 

La  commissione  speciale  prevede  un  altro  caso  in  cui 
i  creditori  sono  interessati  a  rinnovare  l'iscrizione  malgrado 
l'aggiudicazione.  Questa  aggiudicazione  conferi  loro  un  diritto 
sul  prezzo.  Essi  hanno  pure  un  diritto  sull'immobile  finché  il 
prezzo  non  è  pagato,  ma  non  possono  conservarlo  se  non 
rinnovando  la  loro  iscrizione.  Se  dunque  l' aggiudicataino  ri-r 
vende  l' immobile,  i  creditori  iscritti  conservano  il  loro  diritto 
sull'immobile,  mentre  quelli  la  cui  iscrizione  è  perenta  non 
hanno  alcun  diritto  contro  il  terzo  detentore.  Costui  acquistò 
l'immobile  libero  da  rgni  peso  ipotecario  non  iscritto.  Ora, 
le  iscrizioni  non  rinnovate  si  ritengono  come  non  fatte.  In 
questo  caso  il  diritto  dei  creditori  non  iscritti  può  perire. 
Se  l'aggiudicatario  che  rivende  è  insolvibile,  il  diritto  ch'essi 
hanno  sul  prezzo  non  realizzerà  la  loro  garanzia  ipotecaria,  né 
avranno  più  azione  contro  il  terzo  acquirente  (l).  Vi  è  una 
sentenza  della  Corte  di  Liegi  in  questo  senso,  e  la  decisione 
non  è  dubbia  (2). 

II.   —  Vendita  volontaria. 

135.  La  vendita  volontaria  che  il  debitore  fa  dell'immobile 
ipotecato  non  dispensa  i  creditori  ipotecarii  dal  rinnovare  le 
loro  iscrizioni.  Infatti  il  compratore  non  si  obbUga,  come  fa 
l'aggiudicatario,  in  caso  di  sequestro,  a  pagare  il  prezzo  a 
mani  dei  creditori  iscritti,  ma  invece  a  versarlo  al   venditore, 

I  creditori    non    acquistano    dunque  i  Icun    diritto    sul   prezzo, 

II  solo  diritto  che  abbiano  è  quello  Icro  derivante  dall'ipoteca 
sull'immobile,  ma  essi  non  possono  esercitarlo  se  non  in  quanto 
l'ipoteca  sia  iscritta  e  l' iscrizione  conservata  dalla  rinnovazione. 
Poco  importa  che  il  compratore  trascriva.  La  trascrizione  non 


(1)  Martou,  t.   Ili,    p.    227,    n.    1160,  secondo  la  Relazione   della   com- 
miisioiie. 

(2)  Liegi,  18  giugno  1871  {PaskrMkj  1874,  2,  312). 
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ha  che  un  solo  effetto,  relativamente  alla  conservazione  dello 
ipoteche,  cioè  che  il  creditore  non  può  più  prendere  iscrizione 
dopo  che  fu  trascritto  l'atto  d'alienazione.  In  questo  senso,  la 
condizione  dei  creditori  anteriori  è  stabilita,  ma  da  ciò  non 
risulta  che  coloro  la  cui  ipoteca  era  iscritta  non  debbano  più 
rinnovare  l'iscrizione.  Il  principio  generalmente  ammesso  nella 
nostra  materia  (n.  128)  non  lascia  alcun  dubbio  su  questa 
punto.  Finché  i  creditori  non  hanno  acquistato  alcun  dirittto 
al  prezzo  devono  rinnovare  le  iscrizioni.  Ora,  la  vendita  non 
attrilmisce  diritto  di  sorta  ai  creditori  ipotecarli  contro  il  com- 
pratore, ma  soltanto  il  diritto  di  evizione,  e  il  diritto  di  evincere 
l'immobile  contro  i  terzi  detentori  non  realizza  certo  l'ipoteca. 
Ancora  questo  diritto  di  evizione  non  ha  luogo  se  non  in  quanto 
l'iscrizione  sussista  al  momento  in  cui  lo  esercitano,  ma,  come 
diremo,  non  basta  esercitare  il  diritto  di  evizione  per  acqui- 
stare un  diritto  sul  prezzo.  ^Anche  questo  è  evidente,  il  diritto 
di  evizione  non  essendo  che  un  mezzo  per  giungere  alla  rea- 
lizzazione del  diritto  ipotecario,  in  caso  d'alienazione  dell'im- 
mobile ipotecato.  Se  ricordiamo  questi  principii  elementari,  gli 
è  perchè  si  pretese  discuterli  davanti  alla  Cassazione  del  Belgiio. 
S'intende  che  la  Corte  ha  respinto  il  ricorso,  decidendo  che  il 
diritto  di  evizione  è  subordinato  all'esistenza  di  un'iscrizione  ef- 
ficace, che  sia,  per  conseguenza,  rinnovata  quando  il  creditore 
esercita  l'azione  contro  il  terzo  detentore  (1). 

136-  Quello  che  induce  in  errore  i  pratici  si  è  che  il  co- 
dice civile  e  la  legge  ipotecaria  che  lo  riproduce  sono  molto 
mal  redatti.  Secondo  l'art.  97  della  nostra  legge  (codice  civile, 
art.  2167),  il  terzo  detentore  che  non  paga  resta,  per  effetto 
semplicemente  ddle  iscrizioni,  obbligato,  come  detentorc,  a  tutti  i 
debiti  ipotecarli,  e  gode  dei  termini  e  delle  dilazioni  accordate  al 
debitore  originario.  Si  potrebbe  credere,giusta  questa  disposizione, 
che  il  compratore  sia  tenuto  a  pagare  i  creditori,  come  debitore, 
in  forza  deiriscrizione;  la  qual  cosa  conduce  facilmente  ad  un 
altro  errore,  cioè  che  i  creditori  ipotecarli  non  abbiano  più 
nulla  a  fare  per  tutelare  i  loro  diritti.  Il  principio  è  formulato 
assai  male.  Il  terzo  detentore  non  è  obbligato  a  nulla,  precisa- 
mente perchè  è  terzo  detentore,  ossia  terzo  quanto  al  debito. 
Egli  è  tenuto,  come  detentore,  a  lasciarsi  espropriare.  Dunquo 
i  creditori  non  hanno  azione  che  sull'immobile.  Ora,  sta  il 
principio  ch'essi  non  possono  agire  sull'immobile  che  a  condi- 
zione  d'essere  iscritti  e  di  conservare  la  loro  iscrizione  rinno- 
vandola fino  a  che  abbiano  acquistato  un  diritto  sul  prezzo- 
Ne  consegue  che  gli  atti  che  i  creditori  esercitano  contro  il 
terzo  detentore,  invitandolo  a  pagare  o  a  rilasciare,  non  realiz- 


(1)  Rigetto,  6  agosto  1846  (Pa«iort*i€,  1847,  1,  139).  Martou,  t.  III, 
11.  229,  n,  1061.  Poxt,  t.  III,  p.  436,  ii.  1059.  Aubry  e  Kau,  t.  Ili,  p.  378,. 
Ilota  18,  \  280.  Vedi  la  ginrìsprncLeuza  iicl  Reperii/rio  di  Dalloz,  alla  voce 
Priviléges,  n.  1684. 
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zano  il  loro  diritto  ipotecario  e  non  li  dispensano,  per  conse- 
guenza, dal  rinnovare  l'iscrizione.  La  Corte  di  Gand  ha  giudi- 
cato così  con  una  sentenza  motivata  con  grande  precisione;  il 
che  è  raro  in  questa  materia,  poiché  i  giudici  imitano,  in  gene- 
rale, la  cattiva  redazione  della  legge.  Non  si  potrebbe  preten- 
dere, dice  la  sentenza,  che  la  citazione  contro  il  terzo  deten- 
tore conferisca  all'iscrizione  il  suo  effetto  legale.  Infatti,  la  cita- 
zione, cui  il  creditore  può  non  dar  seguito,  non  è  che  un 
preliminare  per  giungere  al  sequestro  ed  all'espropriazione 
dell'immobile  contro  il  terzo  detentore.  È  soltanto  quando  il 
diritto  reale  sull'immobile  è  convertito  in  diritto  sul  prezzo  del- 
l'immobile medesimo  che  l'iscrizione  produce  il  suo  effetto  legale, 
il  che  rientra  nella  prima  ipotesi  della  vendita  forzata.  Ma, 
perchè  il  diritto  sull'immobile  possa  trasformarsi  in  diritto  sul 
prezzo,  bisogna  che  al  momento  in  cui  avviene  questa  trasfor- 
mazione il  diritto  ipotecario  sia  conservato,  se  è  del  caso,  da 
un'iscrizione  rinnovata  (1). 

137.  Accade  lo  stesso  quando,  sulla  richiesta  del  creditore, 
una  sentenza  condanna  il  terzo  detentore  a  pagare  o  a  rilasciare. 
La  Corte  di  Donai  si  era  ingannata  ed  aveva  deciso  che  in  virtù 
di  quella  sentenza,  Tiscrizione  aveva  prodotto  ogni  suo  effetto.  Tale 
pronunzia  venne  cassata.  L'errore  della  Corte  è  evidente.  Basta, 
a  provarlo,  ricordare  il  principio  sul  quale  tutti  sono  d'accordo 
<n.  128).  Il  creditore  acquista  un  diritto  sul  prezzo  quando  cita 
il  compratore  a  pagare  o  a  rilasciare  e  il  giudice  accoglie  la  sua 
domanda?  Abbiamo  detto  che  questo  è  un  preliminare  dell'e- 
spropriazione: l'immobile  resta  proprietà  dell'acquirente.  Se  ha 
luogo  l'espropriazione,  gli  atti  si  fanno  contro  l'immobile,  ma  il 
<;reditore  deve  avere  all'uopo  conservato  il  suo  diritto  sull'im- 
mobile stesso  mercè  l'iscrizione,  avendo  cura  di  rinnovarla  (2). 

138.  Può  darsi  tuttavia  che  in  seguito  ad  una  vendita  vo- 
lontaria i  creditori  acquistino  un  diritto  sul  prezzo;  ciò  che  li  di- 
spensa dal  rinnovare  l'iscrizione.  La  difficoltà  sta  nel  pre- 
<3isare  le  condizioni  sotto  le  quali  i  creditori,  estranei  alla 
vendita,  diventano  creditori  del  compratore.  Questo  non  può 
avvenire  che  in  forza  d' una  clausola  del  contratto  di  vendita, 
il  cui  beneficio  è  accettato  dai  creditori.  Ma  perchè  ciò  av- 
venga bisogna  che  la  clausola  obblighi  l'acquirente  a  pagare 
il  prezzo  ai  creditori  iscritti.  Il  capitolato  d'una  vendita  vo- 
lontaria fatta  avanti  notaio  stabilisce  che  la  casa  si  vende  libera 
da  ogni  debito,  nel  senso  che  il  prezzo  servirà  ad  estinguere  i 
pesi  che  potessero  gravarla.  Questa  clausola  attribuisce  ai  credi- 
tori un  diritto  sul  prezzo?  No,  perchè  era   detto    nel    capitolato 


(1)  Gandy  23  maggio  1845  (Pasiorisie,  1845,  2,  163).  Confronta  la  giuris- 
prudenza francese  in  Dalloz,  alla  voce  Priviléges,  n.  1690.  loe4o;  Martou, 
t.'III,  p.  229,  n.  1162;  Pont,  t.  II,  p.  438,  n.  1082. 

(2)  Cassazione,  31  gennaio  1854  (Dalloz,  1854,  1,  79.  Martou,  t.  Ili, 
p.  230,  n.  1163.  Pont,  t.  II,  p.  438,  n.  1062. 
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che  Taggiudicatario  avrebbe  pagato  il  prezzo  nelle  mani  dei  cre- 
ditori. Non  vi  era  dunque  alcun  vincolo  d'obbligazione  fra  l'ac- 
quirente e  i  creditori.  Questi  non  avevano  pertanto  alcun  diritto 
e,  per  conseguenza,  avrebbero  dovuto  rinnovare  le  loro  iscri- 
zioni. Quando  più  tardi  procedettero  ipotecariamente  contro  il 
compratore,  le  iscrizioni  erano  perente.  Invano  essi  sostennero 
che  riscrizione  aveva  prodotto  il  suo  eflfetto.  La  Corte  di  Bru- 
xelles decise  che  Taggiudicatario  non  aveva  contratto  alcuna 
obbligazione  personale  verso  i  creditori;  che  questi  restavano, 
per  conseguenza,  creditori  ipotecarii,  non  avendo  diritto  che 
sull'immobile,  e,  come  tali,  erano  tenuti  a  conservare  la  loro 
iscrizione  rinnovandola  (1). 

Nel  caso  seguente  la  Suprema  Corte  del  Belgio  ha  giu- 
dicato, che  i  creditori  avevano  acquistato  un  diritto  al  prezzo. 
Era  stipulato  nell'atto  di  vendita  che  il  prezzo  sarebbe  stato 
pagato  a  mani  dei  creditori  utilmente  iscrìtti,  secondo  la 
graduatoria  da  aprirsi  tra  loro.  Sei  creditori  iscritti  com- 
parvero davanti  un  notajo  insieme  ai  venditori  e  ai  compratori 
per  procedere  ad  una  graduatoria  amichevole.  Il  notaio  fece 
una  graduatoria  che  i  comparenti  approvarono  come  esatta  e 
regolare.  Quelli  che  non  erano  collocati  acconsentirono  alla 
cancellazione  delle  loro  iscrizioni.  Uno  dei  creditori  collocati 
non  rinnovò  la  sua  iscrizione.  Non  avendo  gli  acquirenti  soddis- 
fatto il  prezzo,  questo  creditore  procedette  contro  di  loro  all'e- 
spropriazione dell'immobile  venduto.  Trattavasi  di  sapere  se  la 
clausola  dell'atto  di  vendita,  accettata  ed  eseguita  da  tutte  le 
parti  interessate  colla  graduatoria  amichevole  alla  quale  erano 
proceduti,  aveva  conservato  il  diritto  del  creditore  la  cui  iscri- 
zione era  perenta.  L'affermativa  non  era  dubbia  per  quanto  ri- 
guardava il  diritto  al  prezzo.  I  compratori  erano  divenuti  de- 
bitori personali  dei  creditori,  e  questi  non  avevano  quindi  bi- 
sogno d'iscrizione,  poiché  non  agivano  come  creditori  ipote- 
carii. Ma  vi  era  dubbio  sul  punto  di  sapere  se  il  creditore  la 
cui  iscrizione  era  perenta  poteva  espropriare  l'immobile  venduto 
contro  i  compratori,  quando  non  aveva  più  diritto  ipotecario.  La 
Corte  di  cassazione  risponde  che  l'espropriazione  dell'immobile 
venduto  non  modificava  per  nulla  i  diritti  rispettivi  delle  parti,, 
quali  erano  fissati  dalla  convenzione  di  graduatoria.  La  perenzione 
non  poteva  togliere  al  creditore  il  diritto  che  gli  assicurava  la 
convenzione.  Sarebbe  accaduto  altrimenti,  dice  la  Corte,  se  i  com- 
pratori avessero  consentito  dei  diritti  suU'  immobile  ad  un  terzo.  In 
tal  caso,  questi  avrebbe  eliminato  i  creditori  la  cui  iscrizione  era 
perenta  (2).  La  decisione  è  giusta,  ma  i  motivi  non  sono  enun- 
ciati troppo  chiaramente.  Quello  che  aveva  ingannato  il  primo 


(1)  BrnxeUes,  22  giu^o  1853  (Pasiorisie,  1855,  2,  5). 

(2)  Rigetto,  17  gennaio  1861,  (PaswHsie,  1861,  1,  110).  Confronta  Rigetto- 
della  Corte  di  cassazione  di  Francia,  sezione  civile,  9  luglio  1834  (Dalloz,, 
alla  voce  Pnviléges,  n.  1684,  4«»). 
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giudice  si  era  che  un  creditore  la  cui  iscrizione  non  era  stata 
rinnovata,  agiva  sull'immobile  stesso  che  gli  era  stato  dato  in 
ipoteca,  e  sul  quale  non  poteva  più  esercitare  diritto  ipotecario, 
poiché  la  sua  iscrizione  era  perenta.  Ma  il  creditore  procedeva 
per  l'espropriazione  in  qualità,  forse,  di  creditore  ipotecario? 
No  ;  come  creditore  personale  dei  compratori  in  forza  della  conven- 
'zione  di  graduatòria  intervenuta  fra  le  parti.  In  questo  senso, 
la  Corte  suprema  ha  ragione  di  dire  che  nulla  era  cambiato 
nei  diritti  delle  parti.  Il  creditore  non  faceva  che  chiedere  l'ese- 
€Uzione  del  contratto  sull'immobile  venduto,  come  avrebbe  po- 
tuto esercitarla  sugli  altri  beni  dei  compratori,  divenuti  suoi 
debitori  personali. 

139.  Vi  è  un  altro  caso  in  cui  l'acquirente  diviene  debi- 
tore personale  dei  creditori  iscritti.  Questi  lo  escutono  in  forza 
del  loro  diritto  ipotecario.  Il  terzo  detentore  rilascia  l' immobile 
ipotecato,  poi  lo  riprende,  come  la  legge  gliene  dà  il  diritto. 
Questa  ripresa  cambia  completamente  i  rapporti  che  esistevano 
fra  il  terzo  detentore  ed  i  creditori  ipotecarii.  Costoro  eserci- 
tavano dapprima  il  loro  diritto  sui  beni  ipotecati  anche  dopo  il 
rilascio,  continuavano  la  procedura  d'espropriazione  sugli  im- 
mobili rilasciati;  e  quindi  erano  tenuti  a  rinnovare  la  loro  iscri- 
zione. Ma,  riprendendo  l'immobile,  il  terzo  detentore  si  obbliga 
a  pagare  tutto  il  debito  (art.  101  ;  codice  civile,  art.  2173),  e 
quindi  diviene  debitore  personale.  A  questo  titolo,  può  egli  essere 
escusso  dai  creditori  iscritti  al  momento  in  cui  fa  la  ripresa, 
quand'anche  i  creditori  non  rinnovassero  la  loro  iscrizione, 
perchè  essi  non  agiscono  contro  di  lui  quali  creditori  ipotecarii, 
ma  cessano,  per  l'opposto,  dalla  esecuzione  sull'immobile,  per 
attenersi  all'obbligazione  personale  contratta  da  colui  che, 
prima,  era  tenuto  soltanto  come  terzo  detentore  e  che  ora  è 
tenuto,  in  forza  della  contratta  obbligazione,  a  pagare  l'in- 
tero debito.  Ora,  l'escussione  del  debitore  personale  non  ha 
nulla  di  conmne  coli' iscrizione  ipotecaria  (1).  Importa  aggiun- 
gere, come  abbiamo  già  detto,  che  i  creditori  sono  dispensati 
dal  rinnovare  l'iscrizione  solo  per  quanto  riguarda  la  loro 
azione  contro  il  terzo  acquirente  che  ha  fatto  la  ripresa  del- 
l'immobile. Essi  hanno  interesse  a  conservare  il  loro  diritto 
suir  igimobile  pel  caso  che  il  terzo  divenuto  debitore  non  sod- 
disfacesse alle  sue  obbligazioni  ed  alienasse  i  beni,  e,  per  con- 
servarlo, devono  rinnovare  l'iscrizione. 

140.  La  purgazione  ah%  fa  l'acquirente  dà  luogo  a  nuove 
difficoltà.  Chi  vuol  purgare  deve  offrire  ai  creditori  iscritti 
di  pagare  i  debiti  e  i  pesi  ipotecarii  fino  a  concorrenza  del 
prezzo  dovuto  (articolo  113;  codice  civile,  articolo  2184),  In 
base  a  questa  notifica,  ogni  creditore  iscritto  può,  nei  qua- 
ranta giorni,   chiedere   che    l'immobile   sia    posto   all'incanto. 


(1)  Rigetto,  24  febbraio    1830,  (Daixoz,  aUa  voce  PHviUgee,  n.  1685,  8.^) 
31ARTOU,  t.  Ili,  p.  230,  n.  1164. 
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Se  i  creditori  non  usano  di  questa  facoltà,  il  valore  deir  immo- 
bile resta  fissato  nel  prezzo  offerto  dall'acquirente.  Quale  è 
r  influenza  di  questa  procedura  sul  diritto  dei  creditori  ?  È 
certo  che  i  creditori  acquistano  un  diritto  al  prezEo,  nel  caso 
che  non  si  facciano  offerenti;  ma  vi  ha  controversia  sul  punto 
di  sapere  se  questo  diritto  è  acquisito  loro  a  partire  dalle  no- 
titìche  fatte  dal  terzo  acquirente,  o  se  non  esiste  che  dopo 
trascorsi  i  quaranta  giorni  durante  i  quali  può  essere  eserci- 
tato il  diritto  di  adire  all'asta.  La  commissione  speciale  si  è 
pronunciata  per.quest'ultima  interpretazione,  che,  a  nostro  avviso, 
è  la  migliore.  Il  compratore  che  diviene  proprietario  in  conse- 
^enza  d'una  vendita  volontaria  non  è  debitore  del  prezzo  verso 
i  creditori,  anche  quando  l'immobile  si  trovi  gravato  d'iscri- 
zioni oltre  il  suo  valore  ed  egli  si  proponga  di  purgare.  Di- 
verrà debitore  offrendo  il  prezzo  ai  creditori  iscritti?  No,  la 
sola  offerta  non  importa  alcuna  obbligazione  finché  non  è 
stata  accettata.  Finché  non  lo  sia  é  una  semplice  poUicita- 
2ione,  la  quale  non  obbliga  l'acquirente.  Questi  non  può  es- 
sere vincolato  che  da  una  convenzione  intervenuta  fra  lui  e  i 
creditori,  ed  ogni  convenziono  esige  un  concorso  di  volontà. 
Non  potrebbe  esservi  un  debitore  ove  nessuno  stipula.  Ora, 
la  semplice  offerta  è  estranea  ai  creditori  iscritti  :  questi  non 
stipulano  e  non  accettano  nulla.  Dopo  che  l'aquirente  ha  noti- 
ficato loro  le  sue  offerte,  essi  sono  liberi  di  accettarle  o  di  ri- 
fiutarle. Le  rifiutano  domandando  che  l'immobile  sia  posto  al- 
l'incanto; le  accettano  tacitamente  non  facendo  questa  domanda. 
Mediante  questa  accettazione  tacita,  il  contratto  non  sì  forma  che 
collo  spirare  dei  quaranta  giorni  durante  i  quali  i  creditori 
possono  usare  della  facoltà  che  la  legge  accorda  loro.  Può 
formarsi  più  presto  colla  dichiarazione  espressa  che  facessero 
i  creditori.  Dal  momento  che  vi  ha  concorso  di  consenso,  esiste 
una  convenzione  in  forza  della  quale  i  creditori  hanno  di- 
ritto al  prezzo;  il  che  decide  la  questione  della  rinnovazione 
dell'iscrizione.  I  creditori  non  sono  più  tenuti  a  rinnovare  la 
iscrizione,  poiché  il  diritto  ipotecario  è  realizzato,  nel  senso 
ch'essi  hanno  un  diritto  acquisito  sul  prezzo  in  forza  d'un  con- 
tratto (1).  Affermiamo  che  vi  ha  un  contratto.  Gli  autori  di 
cui  seguiamo  l' Opinione  dicono  che  fra  i  terzi  acquirenti 
ed  i  creditori  iscritti  si  forma  un  quasi-contratto.  Non  è  vero  ; 
il  quasi-contratto  implica  un' o!>bligazione  che  si  forma,  senza 
concorso  di  volontà,  per  virtù  di  un  fatto  (articolo  1370). 
Ora,  quando  il  terzo  acquirente  offre  il  prezzo,  manifesta 
la  sua  volontà,  ed  i  creditori  che  accettano  l' offerta  ma- 
nifestano egualmente  una  volontà,  tacita  o  espressa  poco  im- 
porta. Questo  concorso  di  volontà  costituisce  un  contratto,  ed 
è  appunto  perché  vi  ha  contratto  che  i  creditori  iscritti  acqui- 


ci) Relaziono  deHa  commissione  Rpeeiale  (Parkht,  p.  55).  Martou,  t.  ITI, 
p.  230,  n.  1165.  Tuoplong,  t.  Ili,  u.  723.  PoxT,  t.  II.  p.  437,  n.  1060, 
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stano  Un  diritto  sul  prezzo  e    sono  dispensati   dal  rinnovare 
riscrizione. 

Vi  è  un'altra  opinione  secondo  la  quale  si  ammette  che  il 
diritto  dei  creditori  sul  prezzo  sorga  fin  dal  momento  in  cui  Tao- 
quirente  ha  fatto  ai  creditori  iscritti  le  notifiche  volute  dalla  legge. 
Si  suppone  che  l'oflFerta  sia  latta  sotto  la  condizione  cho 
venga  accettata.  La  condizione,  effettuandosi,  retroagisce  al 
giorno  dell'offerta.  Questa  opinione,  più  generalmente  seguita, 
in  ispecie  dalla  giurisprudenza,  è  in  contrasto  coi  principii  più 
elementari.  Dire  che  l'accettazione  dell'offerta  retroagisce  è 
confondere  la  semplice  poUicitazione  coU'obbligazione  condizio- 
nale. Se  la  condizione  retroagisce  nei  contratti,  ciò  accade  perchè 
le  parti  hanno  trattato  sotto  questa  condizione.  È  in  forza 
della  loro  volontà  che  il  contratto  esiste  nel  caso  in  cui  la 
condizione  viene  a  compiersi,  fin  dal  momento  che  lo  hanno  posto 
in  essere.  Ora,  quando  il  terzo  acquirente  fa  l'offerta  del  prezzo, 
non  vi  è  ancora  contratto,  né  condizionale  né  puro  e  semplice^ 
perchè  anche  il  contratto  condizionale  esige  un  concorso  di 
consenso.  Non  si  può  dunque  parlare  di  retroattività.  La  verità 
è  che  l'offerta  dell'acquirente  è  una  poUicitazione  e  non  diviene 
obbligatoria  per  colui  che  l'ha  fatta  e  pei  creditori  se  non  dopo 
che  questi  l'abbiano  accettata,  sia  espressamente,  sia  tacita* 
mente  (1). 

141.  Quando  si  dice  che  i  creditori  hanno  un  diritto 
acquisito  sul  prezzo  dopo  i  quaranta  giorni  dall'offferta  fatta 
loro  dall'acquirente,  ciò  significa  che  non  hanno  più  bisogno  di 
rinnovare  l'iscrizione  per  conservare  il  loro  diritto  di  preferenza 
sul  prezzo.  Ma  i  creditori  hanno  sempre  interesse  alla  rinnova- 
zione della  loro  iscrizione  per  l'esercizio  eventuale  del  diritto  di 
evizione.  L'aquirente  che  ha  purgato  può  rivendere  l'immobile  li- 
bero da  ogni  peso  non  iscritto,  e  se  non  adempie  l'obbligazione 
che  ha  contratto  verso  i  creditori,  questi  non  avranno  più  che 
un'azione  personale  contro  di  lui,  azione  inutile,  se  egli  sia 
insolvibile.  In  vista  di  questo  pericolo  che  li  minaccia,  i  creditori 
agiranno  prudentemente  rinnovando  l'iscrizione  e  conservando 
così  il  diritto  di  evizione  contro  un  subacquirente  (2). 

142*  Se  un  creditore  iscritto  ha  domandato  che  l' immobile 
sia  posto  all'incanto  nel  termine  di  quaranta  giorni,  l'offerta 
fatta  dall'  acquirente  di  pagare  il  prezzo  cade,  poiché  non 
è  accettata.  Egli  l'aveva  fatta  per  conservare  l'immobile.  In 
conseguenza  dell'incanto,  non  lo  conserva  più,  poiché  l'immobile 
deve  essere  venduto  nelle  forme  prescritte  per  l'espropria- 
zione forzata.  Il  contratto   fra  l'acquirente   ed  i  creditori  non 


(1)  81  veggano  gli  scrittori  e  le  Rentonze  citato  da  Attbrv  e  Bai:,  t.  Ili, 
p.  379,  nota  23,  $  280.  11  Troplong  confuta  molto  bene  questa  opinione  (t»  111, 
n.  724).  AuBRY  e  Rau  hanno  proposto  una  terza  opinione,  che  crediamo  inu- 
tile discutere. 

(2)  Martou,  t.  HI,  p.  232,  n.  1166.  ArniiY  e  Ar,  t.  Ili,  p.  380,  nota  26  a  26, 
4  280  e  le  autorità  citata  ivi.   (Rigetto,  31   marzo  1818  (Daixoz,  1848,  1,  117)» 
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essendosi  formato,  questi  non  possono  più  pretendere  di  avere 
un  diritto  acquisito  sul  prezzo  che  hanno  rifiutato.  A  dire  il  vero^ 
la  procedura  della  purgazione  cessa  per  far  posto  alla  proce- 
dura deir espropriazione.  Si  rientra  dunque  nell'ipotesi  della 
vendita  forzata,  e,  per  conseguenza,  bisogna  applicare  quanto 
abbiamo  detto  riguardo  ali  aggiudicazione.  Il  diritto  dei  venditori 
ipotecarli  non  si  realizzerà  che  coU'aggiudicazione  dell'  immobile^ 
Essi  devono  dunque  aver  cura  di  rinnovare  la  loro  iscrizione 
fino  a  che  sia  pronunciata  l'aggiudicazione.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  intorno  alla  vendita  forzata  (n.  131). 

La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  per  l'opinione  contraria. 
È  stato  giudicato  che  l'incanto  non  fa  che  sostituire  un  nuova 
acquirente  al  primo,  e  assicura,  per  conseguenza,  i  diritti  dei 
creditori  aumentando  l'importo  nel  prezzo  da  distribuirsi  fra  loro. 
Sono  i  precisi  termini  d'una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  (1). 
Pare  a  noi  che  vi  sia  una  confusione  d'idee  in  questa  dottrina* 
Senza  dubbio  l'incanto  ha  per  effetto  d'aumentare  il  prezzo  da 
distribuirsi,  e  la  facoltà  di  chiederlo  assicura  il  diritto  dei  ere* 
ditori,  ma  ad  una  condizione,  che  l'abbiano  conservato.  Bisogna 
dunque  ch'essi  abbiano  rinnovato  la  loro  iscrizione.  Non  vi  ha 
alcun  dubbio  su  ciò,  stando  al  principio  ammesso  dalla  giuris- 
prudenza e   dalla  dottrina  (n.   128).   I   creditori  acquistano  un 
diritto  sul  prezzo  pel  solo  fatto  dell'offerta  che  fa  loro  il  compra- 
tore? No,  devono  accettare  l'offerta  (n.  141).  Ora,  anziché- accet- 
tarla, la  respingono.  Essi  non  vogliono  saperne  della  purgazione 
che  si  propone  loro,  e  ricorrono  invece  all'espropriazione.  Ma  espro- 
priare l'acquirente  significa  esercitare  il  diritto  di  evizione,  e  per 
esercitare  il  diritto  di  evizione  i  creditori  devono  essere  iscritti^ 
Pertanto  devono  conservare  la  loro  iscrizione  rinnovandola.  La 
giurisprudenza  confonde    l'incanto  in    caso   di  purgazione   col- 
r  incanto  in  caso  di  espropriazione.  Questo  non  fa  che  confer- 
mare i  diritti  che  i  creditori  tengono  dalla  prima  aggiudica- 
zione (n.  132),  mentre* l'incanto  dell'immobile  in  caso  di  purga- 
zione può  confermare  i  diritti  dei  creditori  sul   prezzo,   poiché 
essi  non  avevano  alcun  diritto  quesito  sul  medesimo.  L'acquirente 
l'aveva  offerto,  ed  essi  lo  hanno  rifiutato.  Potranno  mai  recla-* 
mare  come  un  diritto  un'offerta  che  respingono?   L'opinione 
che  sosteniamo,  egregiamente  difesa  da  Troplong,  è  stata  am- 
messa dalla  commissione  speciale  e  dagli  interpreti  della  nostra 
legge  ipotecaria  (2). 

143.  L'acquirente  può  rendersi  aggiudicatario  quando  l'irii-^ 
mobile  sia  nuovamente  rimesso  in  pubblica  aggiudicazione.  De- 
vesi  conchiudere  da  ciò  che  i  creditori  i  quali  non  hanno  rinno- 
vato la  loro  iscrizione  possono  invocare   l'offerta,   che   l'acqui- 

(1)  Rigetto,  30  marzo  1831  (Dalloz,  aUa  voce  PriviUgeSf  n.  1686,  l^^,  o  1& 
altre  sentenze  che  vi  sono  citate). 

(2)  Troploxg,  t.  Ili,  n.  726.  Relazione  della  coimnìssione  speciale  (Parknt^ 
p.  75).  Martou,  t.  Ili,  p.  232,  n.  1167.  In  senso  contrario,  Aubry  e  Rau^ 
t.  Ili,  p.  380,  nota  24,  i  280. 
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rente  ha  fatto  loro,  e  che  si  trova  realizzata  in  seguito  alla 
aggiudicazione?  No,  si  confonderebbe  anche  qui  l'incanto  in 
caso  di  purgazione  coli'  incanto  in  caso  di  espropriazione. 
Non  è  esatto  dire  che,  rendendosi  aggiudicatario,  l'acquirente 
realizza  la  sua  offerta.  Non  può  più  parlarsi  d'offerta,  poiché  i 
creditori  l'hanno  respinta.  Non  è  il  prezzo  offerto  che  l'acqui- 
rente, divenuto  aggiudicatario,  paga  ai  venditori,  ma  il  prezzo 
dell'aggiudicazione.  Egli  lo  paga  loro,  non  in  forza  della  vendita 
volontaria  seguita  dalla  purgazione,  ma  sibbene  come  aggiudica- 
tario. Bisogna  dunque  applicare  i  principii  che  reggono  l'espro- 
priazione, e  non  quelli  che  governano  la  purgazione.  Ora, 
l'aggiudicatario  paga  il  prezzo  ai  creditori  iscritti,  perchè  lo 
paga  come  conseguenza  dell'azione  ipotecaria.  La  legge  dice 
(art.  115;  codice  civile,  art.  2185)  che  l'incanto  può  essere  ri- 
chiesto dai  creditori  iscritti.  È  dunque  in  forza  del  loro  diritto 
ipotecario  ch'essi  agiscono,  e  il  diritto  ipotecario  non  può  es- 
sere esercitato  che  a  condizione  di  conservarlo  rinnovando 
l'iscrizione  fino  a  che  sia  realizzato,  e,  nella  specie,  esso  non 
è  realizzato  che  coli' aggiudicazione  dell'immobile  posto  all'in- 
canto (1). 

144.  Si  presenta  un'altra  difficoltà  in  questa  difflcile  ma- 
teria. L'immobile  fu  acquistato  da  uno  dei  creditori  ipotecarti, 
il  primo  iscritto.  Debitore  del  prezzo  verso  il  venditore,  egli 
è  nel  tempo  medesimo  suo  creditore.  Il  suo  debito  e  il  suo 
credito  si  estinguono  per  compensazione.  Dovrà  egli  tuttavia  rin- 
novare la  sua  iscrizione?  A  primo  aspetto  si  sarebbe  tentati  di 
credere  che  non  si  possa  più  parlare  d'ipoteca  né  d'iscrizione. 
L'acquirente  non  è  più  creditore;  egli  ha  pagato  il  debito 
col  credito.  Dunque  il  suo  diritto  ipotecario  è  completamente 
realizzato,  egU,  non  soltanto  ha  un  diritto  al  prezzo,  ma  è 
pagato  per  via  di  compensazione.  A  qual  prò  d'altronde  rin- 
novare l'iscrizione  ipotecaria?  Si  dice  pure,  a  vantaggio  del 
creditore  divenuto  acquirente  dell'immobile  ipotecato,  ch'egli  si 
trova  nell'impossibilità  legale  di  rinnovare  la  sua  iscrizione.  È 
ammissibile  che  si  abbia  ipoteca  e  si  prenda  iscrizione  sui  propri 
beni  ?  Questi  argomenti  sono  molto  speciosi;  tuttavia  la  giurispru- 
denza costante  della  Corte  suprema  si  è  pronunciata  contro  il  cre- 
ditore che,  dopo  aver  comperato  l'immobile,  lascia  perimere  la 
sua  iscrizione.  Bisogna  anzitutto  escludere  la  compensazione, 
la  quale  riguarda  esclusivamente  i  rapporti  fra  creditore  e  debi- 
tore, e  non  cambia  natura  quando  il  creditore  stipula,  come  avviene 
d'ordinario,  che  il  suo  credito  si  compenserà  col  prezzo.  La 
compensazione  che  ha  luogo  tra  le  parti  non  lede  inenomamente 
i  diritti  degli  altri  creditori  iscritti  dopo  l'acquirente.  Se  questi 
non  purga,  è  soggetto  all'azione  ipotecaria  dei  creditori.  In  base 
a  tale  azione  s'apre  una  graduatoria.  Perchè  l'acquirente 
possa  presentarsi  come   creditore   ipotecario,   bisogna  che  sia 

(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  234,  n,  1167. 
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iscritto  e  che  abbia  rinnovato  la  sua  iscrizione.  Invano  si  direbbe 
che  non  poteva  prendere  iscrizione  contro  sé  stesso.  La  Corte  di 
i'assazione  risponde  ch'egli  riunisce  due  qualità  le  quali,  a  ri- 
guardo dei  terzi,  non  si  confondono,  quella  di  creditore  e  quella 
di  compratore.  Come  creditore,  deve  rinnovare  l'iscrizione  se 
vuol  valersi  del  suo  diritto  ipotecario.  Se  l'iscrizione  è  perenta, 
cessa  d'essere  creditore  ipotecario  e  resta  soj^getto,  come  de- 
tentore d'un  immobile  ipotecato,  all'azione  dei  creditori  iscritti. 
Invano  ancora  opporrebbe  ai  creditori  che  il  suo  diritto  ipote- 
cario s'è  realizzato  colla  compensazione.  Egli  non  può  oppore 
la  compensazione  ai  creditori,  rispetto  ai  quali  il  diritto  ipote- 
cario non  si  realizza  che  colla  graduatoria,  sia  sopra  aggiudi- 
cazione, sia  come  conseguenza  della  purgazione.  Finché  non  é 
stata  regolata  la  graduazione  fra  i  creditori,  nessuno  di  questi  ha 
realizzato  il  suo  diritto,  e  quindi  tutti  devono  conservarlo,  tanto 
il  creditore  acquirente  dell'immobile  quanto  gli  altri  (1). 

III.  —  FaUimento. 

145-  Fu  sostenuto  e  venne  anche  deciso  che  lo  stato  di 
fallimento  dispensa  i  creditori  del  fallito  dal  rinnovare  le  loro 
iscrizioni.  Questa  dottrina  però  non  ha  trovato  favore.  Essa 
confonde  la  diminutio  capitis  del  fallito,  che  é  conseguenza 
della  dichiarazione  di  fallimento,  colla  conservazione  dei  diritti 
appartenenti  ai  creditori.  La  sentenza  dichiarativa  di  fallimento 
priva  il  falUto  dell' amministrazione  e  fìssa  la  situazione  dei 
creditori.  A  partire  da  quel  momento,  nessun  creditore  può  più 
acquistare  alcun  titolo  di  prelazione  sui  beni  della  massa.  La 
legge  non  permette  nemmeno  ai  creditori  ipotecari  che  aves- 
sero trascurato  d'iscriversi  di  prendere  iscrizione  sui  beni  del 
fallito.  Ma  questo  non  ha  nulla  di  comune  colla  conservazione 
del  diritto  ipotecario  dei  creditori  iscritti  prima  della  dichiara- 
zione di  fallimento.  Se  si  fosse  stati  al  principio  che  governa 
la  materia  (n.  128),  non  sarebbe  mai  sorto  alcun  dubbio  su 
questo  punto.  Il  creditore  deve  rinnovare  l'iscrizione  finché 
la  sua  ipoteca  non  è  realizzata  col  diritto  ch'egli  acquista  sul 
prezzo.  Il  fallimento  attribuisce  forse  ai  creditori  ipotecarii  un 
diritto  sul  prezzo?  La  domanda  non  ha  senso.  Non  può  esservi 
diritto  sul  prezzo  finché  non  vi  ha  vendita.  Dunque,  malgrado 
il  fallimento,  i  creditori  devono  rinnovare  le  iscrizioni  fino  alla 
vendita  dell'immobile  ipotecato  ed  alla  fissazione  definitiva  del 
prezzo.  Crediamo  inutile  insistere,  poiché  la  dottrina  e  la  giuris- 
prudenza si  sono  prevalentemente  pronunciate  in  questo  senso  (2). 


(1)  Kigetto,  5  febbraio  e  1  maggio  1828  (Dalloz,  ana  voce  Pririléges, 
TI.  1692,  e  le  altre  sentenze  ohe  vi  sono  riportate).  Troplong,  t.  Ili,  pa- 
gina 726  ìns,  Martou,  t.  Ili,  p.  234,  n.  1169. 

(2)  Vedi  le  fonti  in  ArBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  375,  nota  13,  $  280.  Dalloz, 
RtpertóriOf  alla  voce  Priviléges,  n.  1671  e  1671.  Bisogna  aggiungere  Broxelles, 
11  agosto  1854  (PtuioHsie,  1855,  2,  124). 
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146.  A  maggior  ragione  gli  è  così  quando  un'eredità  venga 
accettata  con  benefìcio  d'inventario,  o  sia  giacente.  L'accetta- 
zione  benefiziata  e  la  giacenza  d'una  eredità  non  danno  alcun 
diritto  ai  creditori  ipotecarti  sul  prezzo  dell'immobile;  il  loro 
diritto  non  si  realizza  che  al  momento  della  vendita.  Prima 
d'allora  essi  devono  rinnovare  la  loro  iscrizione.  Non  vi  ha 
alcun  dubbio  su  questo  punto  (1). 


CAPO   V. 

Della  CANCKLLAziONE  e  della  riduzioni':  delle  iscrizioni 

Sezione  I.  —  Della  cancellazione. 

§  I.  —  Nozioni  generali. 

147.  La  cancellazione  consiste  nell'annotazione  che  il  con; 
servatore  fa  in  margine  all'iscrizione  presa  sui  suoi  registri 
che  questa  iscrizione  ha  cessato  d'esistere  in  forza  della  can- 
cellazione consentita  dal  creditore  ovvero  ordinata  espressa- 
mente da  una  radiazione.  Cosi  l'iscrizione  non  viene  material- 
mente cancellata  od  abrasa;  i  registri  devono  sempre  rimanere 
intatti.  Può  accadere  che  l'iscrizione  radiata  sia  ristabilita.  Essa 
deve  dunque  essere  mantenuta,  salvo  al  conservatore  indicare 
che  è  radiata,  o  che  fu  ristabilita  dopo  la  cancellazione. 

148.  È  facile  comprendere  l'interesse  del  proprietario  del- 
l'immobile a  che  le  iscrizioni  che  lo  gravano  siano  cancellato. 
L'iscrizione  è  la  manifestazione  del  peso  ipotecario  che  smembra 
il  dominio  e  diminuisce  il  credito  del  proprietario.  Gli  immobili 
gravati  d'iscrizioni  si  vendono  difficilmente  e  non  consentono 
alcun  credito  al  possessore,  a  meno  che  il  valore  dei  beni  non 
superi  l'importo  degli  oneri.  Quando  sono  iscritti  più  creditori,, 
quello  posposto  ad  iscrizioni  anteriori  è  interessato  a  vederle 
sparire,  poiché,  acquistando  un  grado  più  favorevole,  il  suo  cre- 
dito sarà  d'altrettanto  più  vantaggioso  e  si  venderà  più  facil- 
mente. Può  aversi  anche  un  altro  interesse  a  che  le  iscrizioni 
siano  radiate.  Ritorneremo  sull'argomento. 

149.  Resta  a  sapere  in  qual  modo  le  parti  interessate  possano 
ottenere  la  radiazione  dell'iscrizione  che  volessero  cancellare. 
A  termini  dell'articolo  92  (codice  civile  art.  2157)  le    iscrizioni 


(1)  Aubry  o  RaU;  t.  Ili,  p.  275,  not«  13,  $  280,  e  le  antorità  che  citano. 
Vedi  la  ginrisprudenza  nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Priviléges  n.  1671. 
Bisogna  aggiungerò  Liegi,  9  marzo  1818  (PoHiei'ùtie,  1818,  p.  56). 
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sono  radiate  o  col  consenso  delle  parti  o  in  forza  d'una  sen- 
tenza. La  cancellazione  è  dunque  volontaria  o  forzata.  Dì  regola 
riscrizione  deve  sussistere  finché  sussistono  il  privilegio  o  l'i- 
poteca, poiché  riscrizione  non  è  che  la  manifestazione  del  di- 
ritto ipotecario  e  la  coadizione  della  sua  efficacia.  Non  si  con- 
cepisce dunque  che  il  creditore  consenta  a  che  T  iscrizione  sia 
radiata  prima  che  abbia  prodotto  il  suo  effetto,  ossia  prima 
ch'egli  abbia  acquistato  un  diritto  sul  prezzo  dell'immobile  o 
conseguito  il  pagamento.  Tuttavia  il  creditore  può  consentire 
la  cancellazione  senza  che  l'ipoteca  abbia  prodotto  il  suo  ef- 
fetto. È  un  servizio  ch'egli  rende  al  debitore.  Bisogna  vedere 
(juale  ne  sia  l'oggetto.  Chi  fa  rimessione  del  debito  al  debi- 
tore rinunzia  implicitamente  all'ipoteca  e  consente  alla  radia- 
zione dell'iscrizione.  È  una  liberalità  che  ha  per  causa  i  sen- 
timenti che  ispirano  qualunque  donazione.  Il  creditore  può  rinun- 
ciare alla  sua  ipoteca  anche  senza  far  rimessione  del  debito. 
La  rinuncia  all'ipoteca  importa  egualmente  la  cancellazione  del- 
l'iscrizione, poiché  non  può  esservi  iscrizione  senza  ipoteca. 
Anche  questa  rinuncia  è  una  liberalità,  se  ha  luogo  a  tìtolo 
gratuito.  Per  vero,  in  conseguenza  dell'estinzione  dell'  ipoteca,  la 
proprietà  del  debitore  cessa  d' essere  smembrata,  e  quindi  egli 
acquista  un  diritto  a  titolo  gratuito.  Infine  il  creditore'  può 
consentire  alla  radiazione  dell'iscrizione  pur  non  facendo  ri- 
messione né  del  debito,  né  dell'ipoteca.  Égli  conserva,  in  questo 
caso,  il  suo  diritto  ipotecario  salvo  che  non  può  più  farlo  valere 
contro  i  terzi  fino  a  quando  non  abbia  preso  una  nuova  iscrizione. 
Qual  é,  in  simile  ipotesi,  lo  scopo  della  radiazione  che  il  cre- 
4litore  consente?  Bisogna  vedere  quel  che  avviene  fra  le  parti. 
.Se  il  creditore  consente  alla  radiazione  per  facilitare  la  ven- 
dita dell'immobile  ipotecato,  potrà  prendere  una  nuova  iscri- 
zione dopo  che  il  compratore  avrà  trascritto.  Questa  iscrizione 
non  può  essere  opposta  al  terzo  acquirente,  ma  avrebbe  effetto 
a  riguardo  d'un  creditore  ipotecario  iscritto  dopo  di  lui.  È  una 
rinuncia  al  diritto  di  evizione,  non  una  rinuncia  al  diritto  di 
prelazione.  Se  il  creditore  consente  alla  radiazione  in  favore  di 
un  altro  creditore  ipotecario,  l'oggetto  della  radiazione  è  unica- 
mente di  cedergli  il  suo  grado.  Egli  conserva  la  sua  ipoteca, 
può  prendere  una  nuova  iscrizione,  ma  sarà  posposto  al  credi- 
tore che  avrà  preso  iscrizione  dopo  la  radiazione. 

Non  bisogna  dunque  confondere  il  consenso  alla  cancellazione 
colla  rimessione  dell'ipoteca.  Nel  primo  caso,  l'ipoteca  sussiste, 
mentre,  nel  secondo,  é  estinta.  Si  dice  che  il  creditore  il  quale 
<-onsente  alla  radiazione  senza  fare  alcuna  riserva  si  presume  far 
rimessione  dell'ipoteca  (1);  ma  ciò  non  é  esatto.  Altra  cosa  è 
l'ipoteca,  altra  l'iscrizione.  L'ipoteca  esiste,  é  valida,  produce 
anche   effetti  fra   le   parti,   indipendentemente   dall'iscrizione. 


(1)  Duravi ox,  t.  XX,  p.  288,  n.  183  e  184. 
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zano  il  loro  diritto  ipotecario  e  non  li  dispensano,  per  conse- 
guenza, dal  rinnovare  l'iscrizione.  La  Corte  di  Gand  ha  giudi- 
cato così  con  una  sentenza  motivata  con  grande  precisione;  il 
che  è  raro  in  questa  materia,  poiché  i  giudici  imitano,  in  gene- 
rale, la  cattiva  redazione  della  legge.  Non  si  potrebbe  preten- 
dere, dice  la  sentenza,  che  la  citazione  contro  il  terzo  deten- 
tore conferisca  all'iscrizione  il  suo  effetto  legale.  Infatti,  la  cita- 
zione, cui  il  creditore  può  non  dar  seguito,  non  è  che  un 
preliminare  per  giungere  al  sequestro  ed  all'espropriazione 
dell'immobile  contro  il  terzo  detentore.  È  soltanto  quando  il 
diritto  reale  sull'immobile  è  convertito  in  diritto  sul  prezzo  del- 
l'immobile medesimo  che  l'iscrizione  produce  il  suo  effetto  legale, 
il  che  rientra  nella  prima  ipotesi  della  vendita  forzata.  Ma, 
perchè  il  diritto  sull'immobile  possa  trasformarsi  in  diritto  sul 
prezzo,  bisogna  che  al  momento  in  cui  avviene  questa  trasfor- 
mazione il  diritto  ipotecario  sia  congervato,  se  è  del  caso,  da 
un'iscrizione  rinnovata  (1). 

137.  Accade  lo  stesso  quando,  sulla  richiesta  del  creditore, 
una  sentenza  condanna  il  terzo  detentore  a  pagare  o  a  rilasciare. 
La  Corte  di  Donai  si  era  ingannata  ed  aveva  deciso  che  in  virtù 
di  quella  sentenza,  l'iscrizione  aveva  prodotto  ogni  suo  elBetto.  Tale 
pronunzia  venne  cassata.  L'errore  della  Corte  è  evidente.  Basta, 
a  provarlo,  ricordare  il  principio  sul  quale  tutti  sono  d'accordo 
<n.  128).  Il  creditore  acquista  un  diritto  sul  prezzo  quando  cita 
il  compratore  a  pagare  o  a  rilasciare  e  il  giudice  accoglie  la  sua 
domanda?  Abbiamo  detto  che  questo  è  un  preliminare  dell'e- 
spropriazione: l'immobile  resta  proprietà  dell'acquirente.  Se  ha 
luogo  l'espropriazione,  gli  atti  si  fanno  contro  l'immobile,  ma  il 
<^reditore  deve  avere  all'uopo  conservato  il  suo  diritto  sull'im- 
mobile stesso  mercè  l'iscrizione,  avendo  cura  di  rinnovarla  (2). 

138.  Può  darsi  tuttavia  che  in  seguito  ad  una  vendita  vo- 
lontaria i  creditori  acquistino  un  diritto  sul  prezzo;  ciò  che  li  di- 
spensa dal  rinnovare  l'iscrizione.  La  difficoltà  sta  nel  pre- 
cisare le  condizioni  sotto  le  quali  i  creditori,  estranei  alla 
vendita,  diventano  creditori  del  compratore.  Questo  non  può 
-avvenire  che  in  forza  d'una  clausola  del  contratto  di  vendita, 
il  cui  benefìcio  è  accettato  dai  creditori.  Ma  perchè  ciò  av- 
venga bisogna  che  la  clausola  obblighi  l'acquirente  a  pagare 
il  prezzo  ai  creditori  iscritti.  Il  capitolato  d'una  vendita  vo- 
lontaria fatta  avanti  notaio  stabilisce  che  la  casa  si  vende  libera 
da  ogni  debito,  nel  senso  che  il  prezzo  servirà  ad  estinguere  i 
pesi  che  potessero  gravarla.  Questa  clausola  attribuisce  ai  credi- 
tori un  diritto  sul  prezzo?  No,  perchè  era   detto   nel    capitolato 


(1)  Gand,  23  maggio  1845  (PaticrUU^,  1845,  2,  163).  Confronta  la  gìuris- 
prndonza  francese  in  Dalloz,  aUa  voce  PHvil^eSf  n.  1690,  lo©  40;  Martou, 
t.  Ili,  p.  229.  n.  1162;  Pont,  t.  II,  p.  438,  n.  1062. 

(2)  Cassazione,  31  gennaio  1854  (Dalloz,  1854,  1,  79.  Martou,  t.  Ili, 
p.  230,  n.  1163.  Pont,  t.  II,  p.  438,  n.  1062. 
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che  raggiudicatario  avrebbe  pagato  il  prezzo  nelle  mani  dei  cre- 
ditori. Non  vi  era  dunque  alcun  vincolo  d'obbligazione  fra  Tac- 
quirente  e  i  creditori.  Questi  non  avevano  pertanto  alcun  diritto 
e,  per  conseguenza,  avrebbero  dovuto  rinnovare  le  loro  iscri- 
zioni. Quando  più  tardi  procedettero  ipotecariamente  contro  il 
compratore,  le  iscrizioni  erano  perente.  Invano  essi  sostennero 
che  riscrizione  aveva  prodotto  il  suo  effetto.  La  Corte  di  Bru- 
xelles decise  che  Taggiudicatario  non  aveva  contratto  alcuna 
obbligazione  personale  verso  i  creditori;  che  questi  restavano, 
per  conseguenza,  creditori  ipotecarli,  non  avendo  diritto  che 
sull'immobile,  e,  come  tali,  erano  tenuti  a  conservare  la  loro 
iscrizione  rinnovandola  (1). 

Nel  caso  seguente  la  Suprema  Corte  del  Belgio  ha  giu- 
dicato, che  i  creditori  avevano  acquistato  un  diritto  al  prezzo. 
Era  stipulato  nell'atto  di  vendita  che  il  prezzo  sarebbe  stato 
pagato  a  mani  dei  creditori  utilmente  iscritti,  secondo  la 
graduatoria  da  aprirsi  tra  loro.  Sei  creditori  iscritti  com- 
parvero davanti  un  notajo  insieme  ai  venditori  e  ai  compratori 
per  procedere  ad  una  graduatoria  amichevole.  Il  notaio  fece 
una  graduatoria  che  i  comparenti  approvarono  come  esatta  e 
regolare.  Quelli  che  non  erano  collocati  acconsentirono  alla 
cancellazione  delle  loro  iscrizioni.  Uno  dei  creditori  collocati 
non  rinnovò  la  sua  iscrizione.  Non  avendo  gli  acquirenti  soddis- 
fatto il  prezzo,  questo  creditore  procedette  contro  di  loro  all'e- 
spropriazione dell'immobile  venduto.  Trattavasi  di  sapere  se  la 
clausola  dell'atto  di  vendita,  accettata  ed  eseguita  da  tutte  le 
parti  interessate  colla  graduatoria  amichevole  alla  quale  erano 
proceduti,  aveva  conservato  il  diritto  del  creditore  la  cui  iscri- 
zione era  perenta.  L'affermativa  non  era  dubbia  per  quanto  ri- 
guardava il  diritto  al  prezzo.  I  compratori  erano  divenuti  de- 
bitori personali  dei  creditori,  e  questi  non  avevano  quindi  bi- 
sogno d'iscrizione,  poiché  non  agivano  come  creditori  ipote- 
carii.  Ma  vi  era  dubbio  sul  punto  di  sapere  se  il  creditore  la 
cui  iscrizione  era  perenta  poteva  espropriare  l'immobile  venduto 
contro  i  compratori,  quando  non  aveva  più  diritto  ipotecario.  La 
Corte  di  cassazione  risponde  che  l'espropriazione  dell'immobile 
venduto  non  modificava  per  nuUa  i  diritti  rispettivi  delle  parti,, 
quali  erano  fissati  dalla  convenzione  di  graduatoria.  La  perenzione 
non  poteva  togliere  al  creditore  il  diritto  che  gli  assicurava  la 
convenzione.  Sarebbe  accaduto  altrimenti,  dice  la  Corte,  se  i  com- 
pratori avessero  consentito  dei  diritti  suU'  immobile  ad  un  terzo.  In 
tal  caso,  questi  avrebbe  eliminato  i  creditori  la  cui  iscrizione  era 
perenta  (2).  La  decisione  è  giusta,  ma  i  motivi  non  sono  enun- 
ciati troppo  chiaramente.  Quello  che  aveva  ingannato  il  primo 


(1)  BruxeUes,  22  giiijfiio  1853  (Pasicrisie,  1855,  2,  5). 

(2)  Rigetto,  17  gennaio  1861,  {PasioHsie,  1861,  1,  110).  Confronta  Rigetto- 
dt^Ua  Corte  di  oassazioue  di  Francia,  8ozìone  oivilc,  9  luglio  1834  (Dalloz,. 
alla  voce  Priviléges,  n.  1684,  4«>). 
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giudice  si  era  che  un  creditore  la  cui  iscrizione  non  era  stata 
rinnovata,  agiva  suir  immobile  stesso  che  gli  era  stato  dato  in 
ipoteca,  e  sul  quale  non  poteva  più  esercitare  diritto  ipotecario, 
poiché  la  sua  iscrizione  era  perenta.  Ma  il  creditore  procedeva 
per  l'espropriazione  in  qualità,  forse,  di  creditore  ipotecario? 
No  ;  come  creditore  personale  dei  compratori  in  forza  della  conven- 
zione di  graduatòria  intervenuta  fra  le  parti.  In  questo  senso, 
la  Corte  suprema  ha  ragione  di  dire  che  nulla  era  cambiato 
nei  diritti  delle  parti.  Il  creditore  non  faceva  che  chiedere  Tese- 
cuzione  del  contratto  sull'immobile  venduto,  come  avrebbe  po- 
tuto esercitarla  sugli  altri  beni  dei  compratori,  divenuti  suoi 
debitori  personali. 

139.  Vi  è  un  altro  caso  in  cui  l'acquirente  diviene  debi- 
tore personale  dei  creditori  iscritti.  Questi  lo  escutono  in  forza 
del  loro  diritto  ipotecario.  Il  terzo  detentore  rilascia  l' immobile 
ipotecato,  poi  lo  riprende,  come  la  legge  gliene  dà  il  diritto. 
Questa  ripresa  cambia  completamente  i  rapporti  che  esistevano 
fra  il  terzo  detentore  ed  i  creditori  ipotecarii.  Costoro  eserci- 
tavano dapprima  il  loro  diritto  sui  beni  ipotecati  anche  dopo  il 
rilascio,  continuavano  la  procedura  d'espropriazione  sugli  im- 
mobili rilasciati;  e  quindi  erano  tenuti  a  rinnovare  la  loro  iscri- 
zione. Ma,  riprendendo  l'immobile,  il  terzo  detentore  si  obbliga 
a  pagare  tutto  il  debito  (art.  101  ;  codice  civile,  art.  2173),  e 
quindi  diviene  debitore  personale.  A  questo  titolo,  può  egli  essere 
escusso  dai  creditori  iscritti  al  momento  in  cui  fa  la  ripresa, 
quand'anche  i  creditori  non  rinnovassero  la  loro  iscrizione, 
perchè  essi  non  agiscono  contro  di  lui  quali  creditori  ipotecarii, 
ma  cessano,  per  l'opposto,  dalla  esecuzione  sull'immobile,  per 
attenersi  all'obbligazione  personale  contratta  da  colui  che, 
prima,  era  tenuto  soltanto  come  terzo  detentore  e  che  ora  è 
tenuto,  in  forza  della  contratta  obbligazione,  a  pagare  l'in- 
tero debito.  Ora,  l'escussione  del  debitore  personale  non  ha 
nulla  di  comune  coli' iscrizione  ipotecaria  (1).  Importa  aggiun- 
gere, come  abbiamo  già  detto,  che  i  creditori  sono  dispensati 
dal  rinnovare  l'iscrizione  solo  per  quanto  riguarda  la  loro 
azione  contro  il  terzo  acquirente  che  ha  fatto  la  ripresa  del- 
l'immobile. Essi  hanno  interesse  a  conservare  il  loro  diritto 
suiriijimobile  pel  caso  che  il  terzo  divenuto  debitore  non  sod- 
disfacesse alle  sue  obbligazioni  ed  alienasse  i  beni,  e,  per  con- 
servarlo, devono  rinnovare  l'iscrizione. 

140.  La  purgazione  clte  fa  l'acquirente  dà  luogo  a  nuove 
difficoltà.  Chi  vuol  purgare  deve  offrire  ai  creditori  iscritti 
di  pagare  i  debiti  e  i  pesi  ipotecarii  fino  a  concorrenza  del 
prezzo  dovuto  (articolo  113;  codice  civile,  articolo  2184).  In 
base  a  questa  notifica,  ogni  creditore  iscritto  può,  nei  qua- 
ranta giorni,   chiedere   che    l'immobile   sia    posto   all'incanto. 


(1)  Rigetto,  24  febbraio    1830,  (Dalloz,  aUa  voce  PHviléges,  n.  1685,  8.^) 
JUartou,  t.  Ili,  p.  230,  n.  1164. 
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Se  i  creditori  non  usano  di  questa  facoltà,  il  valore  dell' immo- 
bile resta  fissato  nel  prezzo  offerto  dall'acquirente.  Quale  è 
r  influenza  di  questa  procedura  sul  diritto  dei  creditori  ?  È 
certo  che  i  creditori  acquistano  un  diritto  al  prezzo,  nel  caso 
€he  non  si  facciano  offerenti;  ma  vi  ha  controversia  sul  punto 
di  sapere  se  questo  diritto  è  acquisito  loro  a  partire  dalle  no- 
titìche  fatte  dal  terzo  acquironte,  o  se  non  esiste  che  dopo 
trascorsi  i  quaranta  g-iorni  durante  i  quaU  può  essere  eserci- 
tato il  diritto  di  adire  all'asta.  La  commissione  speciale  si  è 
pronunciata  per.quest'ultima  interpretazione,  che,  a  nostro  avviso, 
è  la  migliore.  Il  compratore  che  diviene  proprietario  in  conse- 
^enza  d'una  vendita  volontaria  non  è  debitore  del  prezzo  verso 
i  creditori,  anche  quando  l'immobile  si  trovi  gravato  d'iscri- 
zioni oltre  il  suo  valore  ed  egli  si  proponga  di  purgare.  Di- 
verrà debitore  offrendo  il  prezzo  ai  creditori  iscritti  ?  No,  la 
sola  offerta  non  importa  alcuna  obbligazione  finché  non  è 
stata  accettata.  Finché  non  lo  sia  è  una  semplice  poUicita- 
zione,  la  quale  non  obbliga  l'acquirente.  Questi  non  può  es- 
sere vincolato  che  da  una  convenzione  intervenuta  fra  lui  e  i 
creditori,  ed  ogni  convenzione  esige  un  concorso  di  volontà. 
Non  potrebbe  esservi  un  debitore  ove  nessuno  stipula.  Ora, 
la  semplice  offerta  è  estranea  ai  creditori  iscritti  :  questi  non 
stipulano  e  non  accettano  nulla.  Dopo  che  l'aquirente  ha  noti- 
ficato loro  le  sue  offerte,  essi  sono  liberi  di  accettarle  o  di  ri- 
fiutarle. Le  rifiutano  domandando  che  l'immobile  sia  posto  al- 
l'incanto: le  accettano  tacitamente  non  facendo  questa  domanda. 
Mediante  questa  accettazione  tacita,  il  contratto  non  si  forma  che 
collo  spirare  dei  quaranta  giorni  durante  i  quali  i  creditori 
possono  usare  della  facoltà  che  la  legge  accorda  loro.  Può 
formarsi  più  presto  colla  dichiarazione  espressa  che  facessero 
i  creditori.  Dal  momento  che  vi  ha  concorso  di  consenso,  esiste 
una  convenzione  in  forza  della  quale  i  creditori  hanno  di- 
ritto al  prezzo;  il  che  decide  la  questione  della  rinnovazione 
dell'iscrizione.  I  creditori  non  sono  più  tenuti  a  rinnovare  la 
iscrizione,  poiché  il  diritto  ipotecario  è  realizzato,  nel  senso 
ch'essi  hanno  un  diritto  acquisito  sul  prezzo  in  forza  d'un  con- 
tratto (1).  Affermiamo  che  vi  ha  un  contratto.  Gli  autori  di 
cui  seguiamo  l'opinione  dicono  che  fra  i  terzi  acquirenti 
ed  i  creditori  iscritti  si  forma  un  quasi-contratto.  Non  è  vero  : 
il  quasi-contratto  implica  un' oUbligazione  che  si  forma,  senza 
concorso  di  volontà,  per  virtù  di  un  fatto  (articolo  1370). 
Ora,  quando  il  terzo  acquirente  offre  il  prezzo,  manifesta 
la  sua  volontà,  ed  i  creditori  che  accettano  l' offerta  ma- 
nifestano egualmente  una  volontà,  tacita  o  espressa  poco  im- 
porta. Questo  concorso  di  volontà  costituisce  un  contratto,  ed 
è  appunto  perchè  vi  ha  contratto  che  i  creditori  iscritti  acqui- 


ci) Bolazioue  deUa  commisRionc  speciale  (Pauent,  p.  55).  Martou,  t.  ITI, 
p.  230,  n.  1165.  Tjroploxo,  t.  IH,  u.  723.  Poxt,  t.  II.  p.  437,  n.  1060, 
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conseguenza,  l'alienazione  d'un  diritto  reale  immobiliare  (1). 
Anche  questo  è  troppo  assoluto.  Se,  consentendo  alla  cancellazione, 
l'intenzione  del  creditore  è  di  rinunciare  all'ipoteca,  la  conse- 
guenza è  evidente.  Per  consentire  una  simile  radiazione,  bisogna 
avere  la  capacità  d'alienare  un  diritto  immobiliare.  Ma  se  il 
creditore  intende  mantenere  l'ipoteca  e  rinunciare  soltanto  al 
suo  diritto  di  evizione  o  a  quello  di  prelazione,  non  si  può 
dire  che  alieni  un  diritto  immobiliare,  perchè  conserva  l'ipoteca, 
e  solo  corre  pericolo  d'avere  un'  ipoteca  inefficace  :  in  tal  senso 
compromette  il  ricupero  del  proprio  credito.  Quale  capacità  oc- 
corre per  rinunciare  al  diritto  di  prelazione  e  a  quello  di  evi- 
zione? Il  creditore  che  affronta  il  rischio  di  perdere  il  suo  cre- 
dito, ne  dispone  indirettamente,  e  quindi  deve  avere  la  capacità 
d'alienare  i  suoi  diritti  mobiliari  (2). 

Anche  la  nostra  soluzione  è  incompleta.  Bisogna  vedere 
a  qual  titolo  il  creditore  dispone  del  diritto  mobiliare,  se  a 
titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito.  Se  a  titolo  gratuito,  deve 
avere  la  capacità  di  donare,  poiché  fa  una  liberalità.  Bisogna 
aggiungere  che  il  debitore  deve  essere  capace  di  ricevere  allo 
stesso  titolo,  perchè  ogni  liberalità  è  una  convenzione.  Se,  al 
contrario,  il  creditore  ha  consentito  alla  cancellazione  a  titolo 
oneroso,  basta  che  abbia  la  capacità  di  disporre  dei  diritti  mo- 
biliari a  questo  titolo. 

I.  —  Chi  può  consentire  la  oauceUaziuuo  dopo  il  pagamento  dol  debit-of 

157.  La  legge  dichiara  talune  persone  incapaci  di  contrat- 
tare (art.  1124).  Ne  risulta  che  saranno  pure  incapaci  a  con- 
sentire la  radiazione  di  un'iscrizione  ipotecaria,  dopo  che  il  de- 
bito è  stato  validamente  estinto?  No,  perchè  consentendo  alla 
cancellazione ,  in  queste  circostanze ,  non  contrattano,  non  si 
obbligano.  Non  parliamo  dei  minori  non  emancipati  e  degli  in- 
terdetti :  essi  sono  rappresentati  dai  loro  tutori.  Diremo  più 
avanti  se  questi  abbiano  la  capacitai  che  la  legge  esige  per  con- 
sentire alla  radiazione.  Se  un  minore  od  un  interdetto  consen- 
tisse la  cancellazione,  si  applicherebbero  i  principi  generali  che 
abbiamo  esposti  al  titolo  delle  Obbligasboni.  L'atto  non  andando 
soggetto  ad  alcuna  formalità  sarebbe  soltanto  rescindibile  per 
causa  di  lesione  (art.  1311),  e  non  si  comprende  come  gl'inca- 
paci possano  essere  lesi  da  un  atto  che,  in  mancanza  di  con- 
senso volontario,  verrebbero  costretti  ad  eseguire. 

158.  Riguardo  ai  minori  emancipati,  bisogna  distinguere. 
Essi  hanno  una  certa  capacità.  La  legge  permette  loro  di  ri- 
scuotere i  loro  redditi  e  di  rilasciare  quietanze.  Per  conse- 
guenza potrebbero  consentire  -la  radiazione  dell'ipoteca  se  il 
debito  fosse  estinto  col  pagamento  che  ricevono.  Uno  dei  nostri 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  446,  n.  1075.  Mautou,  t.  Ili,  p.  248,  n.  1188. 

(2)  AuBiiv  e  Kau,  t.  Ili,  p.  288  e  seg.,  nota  11,  %  281. 
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più  distinti  scrittori  pone,  a  questo  proposito,  il  seguente  prin- 
cipio: Chi  può  rilasciare  quietanza  del  pagamento  può  general- 
mente consentire  liberazione  dall'ipoteca  (1).  Ma  non  è  vero. 
Non  si  tratta  di  ciò;  l'ipoteca  è  estinta  per  effetto  dell' estin- 
zione del  debito,  e  se  non  lo  fosse,  il  minore  non  avrebbe  ca- 
pacità di  concedere  liberazione,  poiché  rinuncerebbe  ad  un  di- 
ritto reale  immobiliare.  Ora,  il  minore  emancipato  non  può 
alienare  i  suoi  beni  immobili  (art.  484).  Altra  cosa  è  consentire 
alla  cancellazione  dell'iscrizione  ipotecaria  come  conseguenza 
forzata  del  pagamento.  Questo  essendo  valido,  lo  sarà  anche 
la  radiazione. 

Il  minore  emancipato  non  può  ricevere  un  capitale  né  ac- 
cordare liberazione  senza  l'assistenza  del  curatore  (art.  482).  Se 
dunque,  ricevendo  un  capitale,  consentisse  alla  radiazione,  tutto 
sarebbe  nullo.  Ma  se  avesse  ricevuto  un  capitale,  assistito 
dal  curatore,  potrebbe  poi,  senza  questa  assistenza,  consentire 
la  cancellazione  dell'iscrizione  ipotecaria.  È  la  conseguenza  ne- 
cessaria del  pagamento  (2). 

La  capacità  del  minore  emancipato  essendo  determinata 
dalla  validità  del  pagamento,  ne  consegue  che  chi  domanda  la 
radiazione  deve  provare  che  il  pagamento  ò  stato  fatto  vali- 
damente (3).  Ritorneremo  su  questo  punto  trattando  dei  diritti 
del  conservatore. 

159.  Le  donne  maritate  sono,  in  generale,  incapaci  a  qua- 
lunque fatto  giuridico.  Però  le  convenzioni  matrimoniali  possono 
attribuir  loro  una  certa  capacità.  Così  la  moglie  separata  di 
beni  può  fare  tutti  gli  atti  d'amministrazione  senza  l'autorizza- 
zione maritale.  La  sua  capacità  è  più  estesa  di  quella  del  mi- 
nore emancipato.  Essa  può  riscuotere  non  solo  i  propri  redditi,. 
ma  anche  i  suoi  capitali,  ed  una  volta  estinto  il  debito,  è  pure 
estinta  l'ipoteca;  donde  segue  che  la  radiazione  è  un  atto  for- 
zato che  la  moglie  può  consentire.  Potrebbe  consentirla  anche 
se  non  avesse  l'amministrazione  dei  propri  beni.  La  sua  inca- 
pacità non  è  più  assoluta  che  quella  dell'interdetto.  Ora,  qua- 
lunque incapace  imo  consentire  un  atto  che  fosse  costretto  a 
fare.  Se  dunque  il  marito  riscuotesse  un  credito  proprio  della 
moglie,  il  pagamento  essendo  valido,  lo  sarebbe  anche  la  radia- 
zione consentita  dalla  moglie  non  autorizzata.  Quest'  atto  può 
essere  assimilato  ad  un  atto  conservativo.  La  moglie  migliora 
la  sua  posizione,  poiché  evita  una  procedura  giudiziaria  di  cui 
dovrebbe  sopportare  le  spese  (4)  (v.  XXII,  n.  296). 

Quello  che  diciamo  della  moglie  separata  di  beni  si  applica 
anche  alla  donna  maritata  sotto  il  regime  della   dote   rispetto 


(1)  DURAXTOX,  t.  XX,  p.  291,  n.  185. 

(2)  DuRANTOX,  t.  XX,  p.  291,  n.  186.  Pont,  t.  II,  p.  447,  n.  1077. 

(3)  Martou,  t.  III,  p.  248,  n.  1188. 

(4)  Kouen,  13  gennaio  1845  (Daixoz,  1845.  4,  107).  Liegi,  11  maggio  186T 
(Pancrine,  1867,  2,  353).  Martov,  t.  III,  p.  249  n.  1129.  At:bry  e  Rau,  t.  III^ 
t.  Ili,  p.  387,  nota  4,  ^  281. 
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ai  suoi  crediti  parafernali,  poiché  i  diritti  della  moglie,  quanto 
ai  beni  parafernali,  sono  quelli  della  moglie  separata  di  beni  (1). 

160.  Gli  amministratori  dei  beni  altrui  possono  e  debbono 
consentire  la  radiazione  quando  il  debito  è  estinto.  Essi  hanno 
facoltà  di  ricevere  il  pagamento  dei  debiti,  ed  una  volta  estinto 
il  debito,  l'iscrizione  deve  sparire.  Gli  amministratori  hanno 
dunque  la  capacità  richiesta  dalla  legge.  Diciamo  ch'essi  devono 
consentire  la  radiazione.  Infatti,  in  mancanza  di  cancellazione 
volontaria,  il  debitore  la  domanderebbe  giudizialmente;  il  che 
cagionerebbe  inutili  spese  (2). 

161.  Questo  principio  è  applicabile  al  tutore.  Secondo  il 
codice  civile,  egli  aveva  il  potere  assoluto  di  ricevere  quanto  era 
dovuto  al  minore,  e,  per  conseguenza,  aveva  capacità  di 
consentire  alla  cancellazione  delle  iscrizioni.  La  nostra  legge  ipo- 
tecaria ha  limitato  tale  potere  per  quanto  riguarda  il  rim- 
borso dei  crediti  non  esigibili  o  dei  crediti  che  non  scadono  se 
non  dopo  la  maggiorità  del  pupillo.  Egli  non  può  riscuoterli  che 
coll'assistenza  del  protutore.  Se  riscuotesse  senza  essere  assi- 
stito, il  pagamento  sarebbe  nullo ,  come  la  radiazione  che 
avesse  consentita  (3).  Ma  se  il  pagamento  fosse  stato  ricevuto 
coir  assistenza  del  protutore,  il  tutore  potrebbe,  senza  essere 
assistito,  consentire  la  radiazione.  Sarebbe  anzi  suo  dovere  di 
farlo,  per  evitare  una  lite. 

162.  Il  marito,  sotto  il  regime  della  comunione,  ha  una 
duplice  amministrazione:  gerisce  la  comunione  come  signore  e 
padrone,  ed  è  amministratore  dei  beni  proprii  della  moglie.  Egli 
ha,  a  questo  titolo,  facoltà  di  riscuotere  i  crediti  spettanti 
alla  comunione  od  alla  moglie;  il  che  gli  dà  il  diritto  di  con- 
sentire la  radiazione.  Come  amministratore  legale  dei  beni  della 
moglie,  sarebbe  anzi  responsabile  se,  pel  suo  rifiuto  di  consen- 
tire, il  debitore  lo  citasse  in  giudizio. 

Il  marito  ha  l' amministrazione  dei  beni  della  moglie  anche 
sotto  il  regime  d'esclusione  della  comunione  e  sotto  quello  do- 
tale, ad  eccezione  dei  beni  parafernali.  Bisogna  dunque  appli- 
care a  questi  regimi  il  privilegio  generale  che  attribuisce  ad 
ogni  amministratore  il  diritto  di  riscuotere  e  di  consentire  la  ra- 
diazione, dopo  che  il  debito  è  validamente  estinto.  Non  vi  ha 
che  un  solo  regime,  quello  della  separazione  dei  beni,  sotto  il 
quale  il  marito  non  ha  alcun  diritto  di  ricevere  ciò  che  è  do- 
vuto alla  moglie,  a  meno  che  non  amministri  i  beni  in  forza 
d'un  mandato.  Gli  si  applica  allora  quanto  diciamo  più  avanti 
del  mandatario. 


(1)  Torino,  19  gennaio  1811  (Dalloz,  alla  voce  PrivllégeSy  n.  2692.  l'*). 

(2)  AuBUY  e  Rau,  t.  III,  p.  387,  nota  5,  i  281. 

(3)  Mautou,  t.  Ili,  p.  249,  n.  1190. 
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II.  —  Chi  può  oonftentire  la  radioBione  quando  il  debito  non  è  RoddÌBfatto  f 

163.  Abbiamo  detto  che  il  consenso  alla  radiazione,  quando 
il  debito  non  è  pagato,  è  un  atto  di  disposizione;  il  che  implica, 
da  parte  del  creditore,  la  capacità  di  disporre.  Ma  bisogna 
precisare  l'oggetto  della  disposizione.  Su  questo  punto  vi  è 
qualche  incertezza  nella  dottrina.  Martou  pone  il  principio  che  . 
si  tratta  dell'alienazione  d'un  diritto  immobiliare  (1).  Ma  ciò  è 
troppo  assoluto.  Tutto  dipende  dall'intenzione  del  creditore.  Se 
egli  vuole  rinunciare  all'  ipoteca,  abdica,  infatti,  un  diritto  immo- 
biliare ;  ma  se  rinunzia  soltanto  al  diritto  di  preferenza  che  gli 
dà r iscrizione,  conserva  l'ipoteca  ed  ha  diritto  di  prendere  una 
nuova  ^scrizione.  Si  può  dire  tutt'  al  più  che,  in  questo  caso, 
dispone  indirettamente  del  credito.  Dispone  dunque,  non  d'un 
diritto  immobiliare,  ma  d'un  diritto  mobiliare.  Bisogna  distin- 
guere anche,  come  abbiamo  detto  (n.  56),  se  la  rinuncia  è  fatta 
a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito.  La  capacità  varia  pertanto 
secondo  le  circostanze  (2). 

i64.  È  sottinteso  che  i  minori  e  gli  interdetti  sono  inca- 
paci di  consentire  la  cancellazione  finché  il  debito  non  è  pagato. 
Essi  non  possono  disporre  né  dei  loro  diritti  mobiliari  né  dei 
loro  diritti  immobiliari.  Quanto  ai  minori  emancipati,  la  loro 
capacità  di  disporre  è  soggetta  a  controversia.  Rimandiamo  a 
quanto  ne  diremo  al  titolo  che  è  sede  della  materia.  Secondo 
la  nostra  opinione,  essi  non  possono  alienare;  il  che  conduce 
alla  conseguenza  che  non  hanno  la  capacità  richiesta  dalla 
legge  per  consentire  la  radiazione  di  unMscrizione. 

Martou  insegna  che  il  minore  emancipato  può  consentire 
la  cancellazione  di  un'iscrizione  coU'assistenza  del  curatore. 
Egli  equipara,  sotto  questo  rapporto,  il  minore  emancipato  al 
prodigo  e  .all'infermo  di  mente  (3).  Questi  può,  infatti,  alienare 
coU'assistenza  del  curatore.  Ma  la  legge  non  dice  altrettanto 
del  minore  emancipato;  essa  dice  anzi  il  contrario.  Il  minore 
emancipato  è  assimilato  al  minore  non  emancipato  riguardo 
agli  atti  che  non  siano  di  pura  amministrazione  (art.  483),  il 
che  è  decisivo.  La  radiazione  consentita  prima  del  pagamento 
del  debito  non  è  certo  un  atto  di  semplice  amministrazione, 
poiché  gli  autori  che  noi  combattiamo  la  dicono  l'alienazione 
di  un  diritto  reale  immobiliare.  In  ciò  sono  inconseguenti, 
perchè  la  legge  non  dà  al  minore  emancipato  la  facoltà  d'alie- 
nare un  diritto  immobiliare  coU'assistenza^  del  curatore. 

165.  La  legge  contiene  una  disposizione  speciale  in  vantaggio 
dei  minori.  Qualunque  convenzione  fra   U  tutore   e   il   pupillo 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  248,  n.  1188. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  388,  $  281. 

(3)  Martou,  t.  Ili,  p.  247,  n.  1183. 
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divenuto  maggiore  è  nulla  se  non  fu  preceduta  dalla  resa  del 
conto  della  tutela  (art.  472).  La  giurisprudenza  applica  questa  di- 
sposizione alla  cancellazione  che  il  pupillo  consentisse  dell'iscri- 
zione presa  sugli  immobili  del  tutore  per  sicurtà  dei  suoi  di- 
ritti (1).  Abbiamo  detto  altrove  che  la  cosa  è  dubbia  (v.  V, 
n.  59).  A  maggior  agione  è  dubbia  Testensibilità  dell'articolo  472 
al  padre  amministratore  legale.  Tuttavia  è  stata  consacrata  dalla 
Corte  di  Bruxelles,  ma  in  un  caso  sfavorevolissimo  al  padre, 
che  aveva  abusato  della  sua  autorità  per  carpire  ai  figli  riauncie 
a   loro  danno  ed  a  proprio  vantaggio  (2). 

166.  La  donna  maritata  non  può  alienare  senza  l'autorizza 
zione  maritale,  e  quindi  non  può  consentire  una  radiazione 
senza  esservi  autorizzata.  Secondo  l'art.  217,  la  moglie  anche 
separata  non  può  alienare.  Tuttavia  l'art.  1449  le  pendette  di 
disporre  dei  suoi  mobili  e  d'alienarli,  colla  restrizione  che  ri- 
sulta dall'art.  905  per  quanto  riguarda  le  donazioni.  È  in  base 
a  questa  distinzione  che  bisogna  decìdere  la  questione  di  sapere 
se  la  moglie  separata  può  consentire  la  cancellazione  di  un'iscri- 
zione ipotecaria.  A  titolo  gratuito,  essa  è  incapace,  poiché  non 
può  donare.  A  titolo  oneroso,  può  alienare,  e  quindi  anche  con 
sentire  una  radiazione  (v.  XXII,  n.  296).  Tuttavia  esiste  circa 
la  estensione  del  suo  potere  d'alienazione  una  controversia  sulla 
quale  è  inutile  che  qui  ci  soffermiamo,  poiché  abbiamo  esaminato 
la  questione  di  principio  al  titolo  del  Contratto  di  matrimonio. 

Quanto  diciamo  della  separazione  dei  beni  si  applica  anche 
ai  beni  perafernali  sotto  il  regime  della  dote.  Riguardo  ai  di- 
ritti dotali,  la  questione  di  sapere  se  la  moglie  può  alienare  i 
suoi  diritti  mobiliari  é  oggetto  d'una  viva  controversia.  Riman- 
diamo a  quanto  si  è  detto  sul  regime  dotale.  Secondo  la  nostra 
opinione  la  dote  mobiliare  è  alienabile,  il  che  decide  la  questione 
della  radiazione.  La  moglie  può  consentire  la  radiazione  con 
l'autorizzazione  maritale;  per  meglio  dire,  questo  diritto  appar- 
tiene al  marito,  poiché  egli  è  amministratore  della  dote.  Diremo 
più  avanti  che  cosa  possa  fare  a  questo  titolo. 

167.  Gli  amministratori  dei  beni  altrui  possono  consentire 
la  cancellazione  di  un'  iscrizione  finché  il  debito  non  sia  soddis- 
fatto? Se  si  ammette  il  privilegio  come  fu  da  noi  formulato 
{n.  156)  la  negativa  è  certa,  ed  è  ancora  più  evidente  secondo 
Topinione  che  assimila  la  radiazione  all'alienazione  d'un  diritto 
reale  immobiliare.  Non  comprendiamo  come  Tarrible  abbia  in- 
segnato il  contrario.  Sarebbe  anzi  inutile  combattere  questo  er- 
rore, se  non  si  trovasse  riprodotto  in  un'opera  elementare  molto 
diffusa.  Bisogna  dunque  insistervi.  Gli  amministratori  non  hanno 
diritti,  hanno  obblighi  e  il  principio  dei  loro  doveri  é  d'ammi- 
nistrare da  buoni  padri  di  famiglia.  Essi  non  hanno  dunque  il 


(1)  Confronta  Martou,  t.  Ili,  p.  248,  n.  1187. 

(2)  BruxeUeH,  11  maggio  1815  {PMierisU,  1815,  p.  370). 
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diritto  di  fare  atti  di  disposizione,  essi  non  possono  alienare  né 
i  diritti  mobiliari  né  i  diritti  immobiliari  di  coloro  di  cui  am- 
ministrano i  beni:  il  che  decide  la  questione  della  radiazione. 
Il  Tarrible  si  é  ingannato  perchè  considera  la  radiazione  con- 
sentita dal  tutore  come  un  semplice  atto  di  cattiva  amministra- 
zione, pel  quale  è  responsabile,  senza  che  il  minore  possa  chie- 
derne la  nullità.  Ciò  sarebbe  vero  se  la  radiazione  fosse  un 
atto  d'amministrazione.  Ma  se  ò  invece  un  atto  di  disposizione, 
bisogna  vedere  se  la  legge  gli  dia  il  diritto  di  farlo.  Ora,  il 
tutore  non  può  alienare,  secondo  la  nostra  opinione,  nemmeno 
i  diritti  mobiliari.  In  ogni  caso,  non  può  disporre  dei  diritti 
del  minore  a  titolo  gratuito.  Ora,  consentire  una  radiazione 
senza  equivalente,  come  si  suppone,  vuol  dire  rinunciare  gra- 
tuitamente ad  una  garanzia  appartenente  al  pupillo  '). 

Martou  ha  riprodotto  l'opinione  di  Tarrible,  ma  motivan- 
dola meglio.  Egli  pone  il  principio  che  ogni  persona  capace  di 
disporre  del  credito  garantito  dall'ipoteca  può  consentire  la 
radiazione  dell'iscrizione.  Ora,  il  credito  del  minore  è  d'ordi- 
nario un  diritto  mobiliare  e,  secondo  l'opinione  comune,  si  ri- 
conosce al  tutore  il  potere  d'alienare  gli  effetti  mobiliari  del 
pupillo  (2).  È  questo  al  tutto  logico  se  si  ammette  che  il  tutore 
abbia  tale  potere  e  consenta  alla  radiazione  a  titolo  oneroso. 
Ma  il  consenso  alla  radiazione  non  ò  una  convenzione  a  titolo 
oneroso,  sibbene  una  rinuncia  unilaterale  agli  effetti  dell'iscri- 
zione, senza  impegno,  quindi,  da  parte  del  debitore;  cioè  la 
disposizione  gratuita  d'un  diritto  del  pupillo.  Non  è  questo  un 
atto  che  entri  nelle  attribuzioni  del  tutore,  ma  un  atto  nullo. 
Quello  che  diciamo  del  tutore  si  applica  a  tutti  gli  ammini-. 
stratori. 

168.  La  giurisprudenza  decide  che  il  tutore  non  può  con- 
sentire la  cancellazione  (3),  ma  non  si  vede,  dalle  sentenze  che 
sono  appena  motivate,  quali  condizioni  sarebbero  richieste  per 
la  validità  della  medesima.  Una  decisione  della  Corte  di  Bourges 
esige  una  sentenza.  Si  tratta  forse  di  una  sentenza  che  omologa 
la  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  come  in  materia  di 
vendita  immobiliare?  Noi  si  sa.  La  soluzione  dipende  dal  punto 
di  sapere  se  si  devono  seguire,  per  l'alienazione  dei  diritti 
mobiliari,  le  stesse  forme  che  per  l'alienazione  degli  immobili. 
Abbiamo  esaminato  la  difficoltà  al  titolo  della  tutela.  È  sottin- 
teso che  l'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  e  l'omologa- 
zione del  tribunale  sono  richieste  quando  il  tutore,  consentendo 
la  radiazione,  rinuncia  all'ipoteca.  Sarebbe  lo  stesso  se  consen- 


(1)  Mkiu^ix,  Repertorio,  alla  voce  Radiazione  delle  ipoisohe,  n.  II.  In  senso 
«ontrarìo,  tutti  gli  untori,  salvo  Mourlox  (Aubby  e  Rau,  t.  Ili,  p.  289, 
nota  11,  i  281. 

(2)  Mautoi-,  Bipeiizioni,  t.  Ili,  p.  648,  n.  1596. 

(3)  Rigetto,  22  giugno  1818;  Bourges,  8  febbraio  1832  (Dalloz,  aUa  voce 
Ptitfilégee,  n.  2682,  29  e  3»). 
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tisse  la  traslazione  dell'ipoteca  su  altri  beni.  Infatti,  questa  im- 
plica la  rinuncia  all'ipoteca  primitiva,  la  quale  rimane  estinta 
e  viene  sostituita  da  un'altra  ipoteca.  Ora,  il  tutore  non  ha  al- 
cuna veste  per  rinunciare  ad  un  diritto  immobiliare  del  minore, 
quando  anche  la  nuova  ipoteca  fosse  più  vantaggiosa  della  prima. 
Non  è  una  questione  d'interesse,  ma  una  questione  di  diritto  (1). 

169.  La  radiazione,  in  materia  di  crediti  pupillari,  dà  luo^o 
ad  una  difficoltà  sulla  quale  vi  ha  controversia.  Autorizzando 
la  vendita  dei  beni  dei  minori,  i  tribunali  si  valgono  del  potere 
riconosciuto  loro  dal  decreto  reale  del  12  settembre  1822  (art.  4) 
per  prescrivere  garanzie  a  favore  del  pupillo.  Ecco  la  clausola 
usuale  inserta  nei  capitolati  :  «  La  parte  del  prezzo  spettante  ai 
minori  resterà,  fino  alla  loro  età  maggiore  vincolata  sugli  im- 
mobili venduti,  o  sarà,  coll'assistenza  del  protutore,  impiegata, 
fino  alla  stessa  epoca,  in  qualsivoglia  altra  buona  ipoteca,  al- 
trimenti verrà,  a  diligenza  del  protutore,  versata  alla  cassa  dei 
depositi  e  prestiti  ».  Supponiamo  che  il  compratore  paghi  senza 
che  fciano  state  adempite  queste  fo  malità.  Sarà  egli  liberato 
validamente,  e  potrà  il  tutore  consentire  la  radiazione  dell'  iscri- 
zione presa  sui  beni  del  debitore?  La  giurisprudeyiza  è  divisa. 
Martou  si  pronuncia  contro  la  validità  d'una  cancellazione  con- 
sentita in  queste  circostanze  (2). 

A  nostro  avviso,  bisogna  distinguere.  Il  tribunale  può  fare 
dell'impiego  del  prezzo  una  condizione  di  validità  del  paga- 
mento, ed  anche  della  vendita.  Il  compratore,  in  questo  caso, 
sarà  vincolato  dalla  clausola  del  capitolato.  La  conseguenza  sarà 
0  che  è  nulla  la  vendita  o  che  è  nullo  il  pagamento.  In  ogni 
caso  r  iscrizione  non  può  essere  cancellata  poiché  il  tutore  non 
può  consentire  la  radiazione  finche  sussiste  il  debito.  Ma  il  tri- 
bunale può  anche  prescrivere  l'impiego  come  garanzia  del  mi- 
nore contro  il  tutore,  senza  farne  una  condizione  obbligatoria 
per  i  terzi.  È  certo  che  l'impiego  prescritto  dalla  nostra  legge 
ipotecaria  nei  casi  ch'essa  prevede  (art.  55,  56,  57  e  61)  con- 
cerne imicamente  i  rapporti  fra  il  tutore  e  il  minore,  ed  è  estraneo 
ai  terzi.  Questa  può  anche  essere  l' intenzione  del  tribunale  quando 
ordina  l'impiego,  e  se  tale  è  la  sua  intenzione,  si  andrebbe 
oltre  di  essa,  annullando  il  pagamento  e,  per  conseguenza,  la 
radiazione  per  inadempimento  della  clausola  d'impiego.  L'im- 
piego obbligatorio  per  i  terzi  è  una  clausola  eccezionale.  I  terzi 
non  hanno  mandato  di  vegliare  agli  interessi  del  minore,  e 
quindi  non  vi  si  possono  obbligare  so  non  quando  la  sentenza 
imponga  loro  un  tale  vincolo.  Conferma  questa  distinzione  la  cir- 


ci) Metz,  18  giugno  1824  (Dalloz,  aMa  voce  Pnvilégee,  n.  2683). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  252,  n.  1193,  e  le  sentenze  ohe  cita.  Bisogna  ag- 
giungere una  Hontenza  del  tribunale  di  Bruxelles  del  31  gennaio  1872  (Pamcrùàe, 
1872,  8,  124).  In  senso  contrario  due  sentenze  della  Corte  di  Bruxelles  del  28 
febbraio  1844  e  del  2  agosto  1851  {Pasicrisie,  1852,  2,  8,  e  Beìffique  jndieiairej 
t.  II,  p.  830). 
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costanza  che  la  si  ammette  anche  nel  caso  in  cui  il  contratto  di 
matrimonio  prescriva  l'impiego  a  vantaggio  della  moglie.  L'im- 
piego non  è  obbligatòrio  per  i  terzi  che  quando  il  contratto  lo 
esiga  come  condizione  di  validità  della  vendita.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  al  titolo  del  Contratto  di  matrimonio.  Vi  è 
lo  stesso  motivo  di  decidere  in  materia  di  tutela. 

i70.  Può  il  marito,  come  amministratore  dei  beni  della 
moglie,  consentire  la  cancellazione  delle  iscrizioni  prima  che  il 
debito  sia  estinto?  Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Si  ap- 
plica il  principio  generale  che  regola  il  potere  degli  ammini- 
stratori. Il  marito  deve  conservare  i  diritti  della  moglie,  e  quindi 
non  può  rinunziarvi.  Vi  ha  di  più.  Anche  nel  caso  che  il  marito 
avesse  ricevuto  il  pagamento,  egli  non  potrebbe  consentire  la 
cancellazione,  se  il  contratto  nuziale  dispone  che  il  marito 
debba  fare  impiego  e  risulti  dalla  clausola  che  i  terzi  non  pos- 
sono pagare  validamente  se  non  nel  caso  in  cui  P  impiego  sia 
stato  fatto  conformemente  alle  convenzioni  matrimoniali.  L'im- 
piego è  allora  obbligatorio  pei  terzi,  nel  senso  che  il  pagamento 
non  sarà  valido  se  non  abbia  avuto  luogo  l'impiego.  E  se  il 
debito  non  è  estinto,  il  marito  non  può  consentire  la  radiazione* 
La  conseguenza  è  indubitabile  se  si  ammette  il  principio  del 
reimpiego  obbligatorio  pei  terzi.  Rimandiamo  a  quanto  si  ò 
detto,  a  questo  riguardo,  al  titolo  del  Contratto  di  matri- 
monio (1). 

Sotto  il  regime  dotale,  la  conservazione  della  dote  è  sog- 
getta a  regole  più  severe,  perchè  scopo  di  questo  regime  è 
precisamente  di  dare  alla  moglie  una  completa  garanzia  per  la 
restituzione  dei  suoi  beni  dotali.  Si  ammette  che  la  clausola 
d'impiego,  pel  caso  di  rimborso  di  somme  dotali,  basta  perchè 
i  terzi  siano  tenuti  a  vegliare  a  che  l'impiego  prescritto  dal 
contratto  sia  eseguito;  di  modo  che,  se  pagassero  senza  che  il 
marito  avesse  fatto  Pimpiego,  non  sarebbero  liberati  e,  per  con- 
seguenza, il  conservatore  non  potrebbe  cancellare  P  iscrizione 
presa  in  nome  della  moglie.  Ritorneremo  sul  punto  dei  diritti 
del  conservatore  in  questa  materia.  Quanto  alla  clausola  d'im- 
piego, la  questione  di  sapere  se  sia  obbligatoria  pei  terzi  di- 
pende dalla  volontà  delle  parti  contraenti.  Sta  il  principio  che 
le  convenzioni  matrimoniali  possono  essere  opposte  ai  terzi,  nel 
senso  che  i  diritti  dei  coniugi  sono  stabiliti  dal  contratto  di 
matrimonio,  il  che  determina  anche  la  validità  degli  atti  che  i 
terzi  fanno  cogli  sposi.  Ma,  perchè  le  convenzioni  dei  coniugi 
vincolino  i  terzi,  bisogna  che,  per  loro  natura  o  per  volontà 
delle  parti,  abbiano  per  oggetto  di  regolare  i  rapporti  dei  co- 
niugi coi  terzi.  Non  vi  ha,  a  questo  riguardo,  alcuna  differenza 
fra  la  clausola  d'impiego  sotto  il  regime  dotale   e  la   clausola 


(1)  Confronta,  in  senso  contrario,  Martou,  t.  III,   p.    265,    n.    1201,   eh© 
non  discute  la  questione  e  si  limita  a  rimandare  a  Troplono. 
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d'impiego  sotto  gli  altri  regimi.  Soltanto,  dato  lo  scopo  del 
regime  dotale,  si  ammetterà  più  facilmente  che  le  convenzioni 
matrimoniali  abbiano  per  scopo  d'obbligare  i  terzi  nell'interesse 
della  moglie.  Rimandiamo,  quanto  ai  principii,  al  regime  dotale  (1). 

171.  Il  marito  è  amministratore  anche  della  comunione. 
Può  egli,  a  questo  titolo,  consentire  la  cancellazione,  senza  che 
il  debito  sia  pagato?  A  primo  aspetto,  si  potrebbe  credere  che 
l'affermativa  sia  evidente,  poiché  il  marito  è  signore  e  padrone. 
Egli  può,  ove  del  caso,  dissipare  i  beni  della  comunione  e  per- 
derli: non  potrà  quindi,  a  maggior  ragione,  rinunciare  ad  una 
semplice  garanzia  che  non  spoglia  la  comunione  del  suo  diritto? 
II  potere  del  marito  non  è  così  assoluto  come  ordinariamente 
si  afferma.  Per  gli  atti  a  titolo  oneroso,  egli  è  sempre  signore 
e  padrone,  ma  non  già  per  gli  atti  a  titolo  gratuito.  La  legge 
gli  vieta  di  donare  gli  immobili  della  comunione:  egli  può  di- 
sporre gratuitamente  soltanto  degli  effetti  mobiliari  (art.  1422). 
Qui  ritorna  la  difficoltà  di  principio.  Il  consenso  alla  radiazione 
è  un'alienazione  di  diritti  mobiliari  o  di  diritti  immobiliari? 
Secondo  la  nostra  opinione,  è  soltanto  la  disposizione  d'un 
diritto  mobiliare,  del  credito,  a  meno  che  il  creditore  non  abbia 
rinunciato  all'ipoteca.  Eccettuato  il  caso  di  questa  clausola,  bi- 
sogna dire  che  il  marito  può  sempre  rinunciare  all'iscrizione, 
senza  distinguere  se  la  rinunzia  si  faccia  a  titolo  gratuito  o  a 
titolo  oneroso.  Secondo  l'opinione  che  considera  il  consenso  alla 
cancellazione  come  l'alienazione  d'un  diritto  reale  immobiliare, 
si  giunge  ad  un'altra  conseguenza,  cioè  che  il  marito  non 
può  consentire  la  radiazione,  fuorché  col  concorso  della  moglie, 
e  ancora  è  dubbio  se  il  marito  possa  fare  una  donazione 
con  questo  concorso  (2). 

172.  La  facoltà  di  consentire  la  radiazione  può  anche  risul- 
tare da  un  mandato  convenzionale.  'A  termini  dell'art.  92  il 
mandato  deve  essere  espresso  ed  autentico.  È  l'applicazione  del 
principio  stabilito  dall'art.  1988:  «  Il  mandato  concepito  in  ter- 
mini generali  non  comprende  che  gli  atti  d'amministrazione.  Se 
si  tratta  d'alienare  o  ipotecare,  o  di  un  altro  atto  di  proprietà 
il  mandato  deve  essere  espresso  ».  Ora,  consentire  la  cancel- 
lazione senza  che  il  debito  sia  pagato,  non  è  un  atto  d'ammi- 
nistrazione, ma  sibbene  di  disposizione;  donde  la  condizione 
richiesta  dall'art.  92.  Questa  disposizione  conferma  imphcita- 
mente  la  dottrina  da  noi  esposta  sulla  natura  dell'atto  col  quale 
il  creditore  consente  alla  radiazione.  Soltanto,  la  legge  non  si 
spiega  sull'oggetto  dell'alienazione  che  il  creditore  fa  consen- 
tendo la  cancellazione  dell'iscrizione. 

Il  mandato  deve  essere  autentico.  Così  si  giudica  sotto 
l'impero  del    codice  civile,   quantunque  non   contenga  la  di- 


(1)  Confronta  Martotj,  t.  Ili,  p.  268,  n.  1199  e  1200.  Cassazione,  9  giugno 
1841  (DALLoa,  alla  voce  PHvUéget,  n.  2699,  P). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  260,  n.  1195  e  1196. 
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sposizione  dell'art.  92.  La  legge  belga  ha  consacrata  la  giuris- 
prudenza. È  una  garanzia  pel  conservatore.  Costui  risponde  delle 
cancellazioni  che  operasse  senza  sufficiente  titolo.  Bisogna 
<lunque  che  il  richiedente  la  radiazione  giustifichi  il  suo  titolo. 
Ora,  gli  atti  per  scrittura  privata  non  fanno  prova  per  sé  stessi, 
donde  la  necessità  d'un  atto  autentico.  Perchè  la  garanzia  sia 
completa,  bisogna  che  la  procura  sia  annessa  all'atto  auten- 
tico che  constata  il  consenso.  La  Corte  di  Parigi  ha  giudicato 
così  (1),  e  la  decisione  è  in  armonia  collo   spirito  della   legge. 

Dall'art.  92  non  bisogna  concludere  che  la  cancellazione  sia 
un  atto  solenne.  Ritorneremo  su  questo  punto  trattando  delle 
forme  nelle  quali  essa  deve  farsi.  L'autenticità  del  mandato  non 
è  richiesta  che  nell'interesse  del  conservatore.  Questi  può  ope- 
rare la  radiazione  sopra  un  mandato  per  privata  scrittura,  ma 
si  espone,  in  questo  caso,  a  veder  contestare  l'esistenza  del 
mandato. 

173.  Il  principio  stabilito,  quanto  al  mandato,  dall'art.  92  è 
applicabile  alle  società  commerciali?  A  nostro  avviso,  l'aflFer- 
mativa  non  è  dubbia.  Le  regole  del  diritto  civile  sono  applicabili 
in  materia  di  commercio.  Ora,  l'art.  92  non  fa  che  consacrare 
una  conseguenza  del  diritto  comune.  Il  mandato  conferito  da  una 
società  commerciale  deve  dunque  essere  espresso,  al  pari  della 
procura  data  in  materia  civile.  Tuttavia  la  Corte  di  Bruxelles  ha 
giudicato  il  contrario  nel  caso  seguente.  Il  direttore  deUa  cassa 
ipotecaria,  autorizzato  dagli  amministratori,  aveva  accordato  la 
cancellazione  di  un'iscrizione.  Il  conservatore  rifiutò  d'operare 
la  radiazione,  e  il  primo  giudice  gli  diede  ragione,  pel  motivo 
che  gli  amministratori  erano  mandatari.  L'estensione  dei  loro 
poteri  era  dunque  retta  dall'art.  1988.  Concepito  in  termini 
generali,  il  mandato  non  attribuiva  loro  il  diritto  di  consentire 
cancellazione.  All'uopo  sarebbe  stato  dunque  necessario,  come 
diceva  il  conservatore,  che  il  debito  pel  quale  era  stata  presa 
iscrizione  fosse  estinto;  il  che  avrebbe  dato  anche  ad  un  sem- 
plice amministratore  il  diritto  di  consentire  la  radiazioni.  Questa 
giustificazione  non  essendo  stata  fatta,  la  radiazione  non  poteva 
essere  operata,  •  non  avendo  la  persona  che  la  chiederla  suflì- 
cienti  poteri. 

La  Corte  di  Bruxelles  obbietta  che  la  natura  stessa  delle  ope- 
razioni alle  quali  si  dedicava  la  cassa  ipotecaria  implica,  per  gh 
amministratori,  il  potere  di  stipulare  ipoteche,  ricevere  il  rimborso 
dei  prestiti  e  consentire  la  radiazione  delle  iscrizioni.  Senza 
dubbio;  ma  non  è  qui  la  questione.  Non  si  tratta  di  sapere 
quali  poteri  la  società  doveva  dare  ai  suoi  amministratori,  ma 
4juali  aveva  loro  dati  effettivamente,  e  per  quanto  riguarda  il 
diritto  di  consentire  le  radiazioni,  non  bastava  argomentare  dallo 
spirito  del  contratto  e  dall'oggetto  che  i  soci  avevano  di  mira. 


(1)  Parigi,  17  agosto  1843  (Dalloz,  alla  voce  Privilégen,  n.  2699,  6<>). 
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Essi  dovevano  attenersi  alla  regola  dell'art.  1S88,  confermata 
dall'art.  92  della  legge  ipotecaria,  ciò  che  non  avevano  fatto. 
Questo  è  decisivo  e  ci  dispensa  dal  rispondere  agli  altri 
argomenti  sui  quali  la  Corte  di  Bruxelles  ha  fondato  la  sua 
decisione.  Lo  ha  fatto  Martou,  e  la  sua  confutazione  è  peren- 
toria (1). 

§  III.  —  Bella  cancellazione  forzata. 

N.  1.  —  In  quali  casi  i  tribunali  devono  pronunciare  la  cancellazione f 

i74.  Dispone  Fart.  95  (codice  civile,  art.  2160)  «  La  cancella- 
zione deve  essere  ordinata  dai  tribunali  quando  l'iscrizione  è 
stata  fatta  senza  che  avesse  fondamento  nò  sulla  legge,  né  sopra 
un  titolo  ».  Sta  il  principio  che  T  ipoteca  non  ha  luogo  che  nei 
casi  e  secondo  le  forme  autorizzate  dalla  legge,  e  la  legge  non 
ammette  altra  ipoteca  alPinfuori  della  ipoteca  legale,  conven- 
zionale e  testamentaria  (art.  42  e  43;  codice  civile,,  art.  2115  e 
2116).  Se  è  stata  presa  iscrizione  per  un'ipoteca,  senza  che 
fosse  stabilita  dalla  legge,  da  una  convenzione  o  da  un  testa- 
mento, quella  iscrizione  non  ha  causa  legale,  perchè  non  può 
esservi  iscrizione  senza  ipoteca.  Così  pure,  se  è  presa  per  la 
conservazione  d'un  privilegio,  e  non  vi  ha  privilegio,  T  iscrizione 
non  ha  causa  legale.  In  entrambi  i  casi,  essa  deve  sparire,  perchè 
l'iscrizione  senza  causa  legale  è  un  fatto  dannoso  che  attenta 
ai  diritti  dei  terzi,  siano  proprietarii,  siano  altri  interessati. 

Ecco  un  caso  che  si  è  presentato  avanti  il  tribunale  di 
Liegi.  Una  donna  prende  iscrizione  sopra  un  fondo  per  la  somma 
di  12,000  franchi,  importo  della  dote  conferita  in  matrimonio. 
Il  marito  chiede  la  radiazione  dell'iscrizione,  pel  motivo  che  la 
dote  non  fu  menzionata  nel  contratto  che  per  vanità,  mentre 
la  moglie  non  ha  mai  posseduto  una  tal  somma.  La  domanda 
era  formulata  male.  I  coniugi  erano  maritati  sotto  il  regime 
della  separazione  dei  beni.  Sotto  questo  regime,  la  dote  non 
viene  consegnata  al  marito,  il  quale  non  ha  sopra  di  essa  alcun 
diritto,'  salvo  quello  di  far  contribuire  la  moglie  ai  pesi  del  ma- 
trimonio. La  moglie  non  può  dunque  avere  alcuna  azione  contro 
il  marito  per  la  sua  dote,  e  quindi  non  ha  ipoteca.  Per  conse- 
guenza, il  tribunale  ordinò  la  cancellazione  dell'iscrizione  (2). 

La  moglie  ha  un'ipoteca  legale  per  tutte  le  cause  di  re- 
gresso che  possono  competerle  contro  il  marito.  Donataria,  per 
contratto  di  matrimonio,  dell'usufrutto  dei  mobili  e  degP im- 
mobili che  il  marito  lascierà  alla  sua  morte,  la  moglie  ha  un 
diritto  eventuale   sui   beni  che   si  troveranno  alla  morte   del 


(1)  Bruxelles,  81  marzo  1847  e    25  aprile    1856    {FoBicritie,    1849,    2,  247, 
a  1857,  2,  129). 

(2)  Sentenza  del  tribunale  di  Liegi,  del  20   marzo    1875   {Pa9ÌcTmey  1875. 
e  228). 


DXLTA  ISCRIZIONE  DELLE  IPOTECHE  109 

marito.  Può  essa  prendere  un'iscrizione  per  garanzia  dì  questo 
<liritto?  Vi  ha  un  dubbio.  Il  marito  resta  proprietario  dei  suoi 
beni;  egli  può  dissiparli,  il  che  renderà  inefficace  T  istituzione 
contrattuale.  Il  suo  diritto  è  dunque  puramente  eventuale;  ma 
poco  importa,  poiché,  secondo  la  nostra  legge,  l'ipoteca  della 
moglie  si  estendo  anche  ai  diritti  eventuali  (art.  64). 

Vi  è  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  sembra 
contraria  alla  nostra  tesi  (1).  Nel  caso  concreto,  il  marito  aveva 
venduto  due  immobili  gravati  dall'  iscrizione  della  moglie. 
<jli  acquirenti  chiesero  la  cancellazione  fondandosi  sul  fatto  che 
la  moglie,  separata  personalmente,  era  soddisfatta  integralmente 
dei  suoi  diritti  e  riprese.  La  moghe  obbiettò  che  il  marito  aveva 
manifestata  l'intenzione  di  disporre  a  titolo  gratuito  del  prezzo 
di  queste  vendite  per  rendere  cosi  la  donazione  illusoria;  ciò 
che  non  aveva  diritto  di  fare.  Il  primo  giudice  rifiutò  di  can- 
cellare per  questo  motivo.  La  decisione  venne  cassata.  La  Corte 
dice  che,  avendo  il  marito  il  diritto  d'alienare,  la  moglie  non 
poteva  impugnare  le  alienazioni  da  lui  consentite,  quand'anche 
si  trattasse  di  liberalità  eccedenti  il  limite  legale;  ch'essa 
avrebbe  soltanto  un  regresso,  per  questo  titolo,  contro  di  lui. 
Senza  dubbio,  ma  questo  regresso  eventuale  è  un  diritto  della 
moglie  garantito  dalla  sua  ipoteca  legale.  Essa  aveva  dunque 
<liritto  di  prendere  iscrizione  per  garanzia  di  detto  credito  su 
tutti  i  beni  del  marito,  secondo  il  sistema  del  codice  e  secondo 
il  sistema  della  legge  belga,  facendo  specializzare  la  sua  ipoteca 
dal  presidente  e  noi  non  vediamo  perchè  questa  iscrizione  do- 
vrebbe essere  cancellata. 

175.  La  cancellazione  deve  essere  ordinata  anche  «  quando 
l'iscrizione  è  stata  fatta  in  forza  d'un  titolo  irregolare,  estinto 
o  saldato  »  (art.  95;  codice  civile,  art.  2160).  Non  basta  per 
l'efficacia  dell'iscrizione  che  esista  un  titolo;  bisogna  ancora  che 
.sia  valido.  Se  il  contratto  ipotecario'  è  nullo,  se  il  testamento 
che  ha  accordato  un'ipoteca  al  legatario  è  nullo,  anche  l'iscri- 
zione sarà  nulla,  nel  senso  che,  se  il  contratto  o  il  testamento 
vengano  annullati,  l'iscrizione  cade.  Cosi  pure  il  titolo  può 
avere  esistito,  ma  al  momento  in  cui  fu  presa  l' iscrizione  o  dopo 
si  è  estinto  per  una  delle  cause  che  importano  l'estinzione  del- 
l'ipoteca 0  del  privilegio.  Diremo  più  avanti  quali  siano  queste 
cause  (art.  108;  codice  civile,  art.  2180).  La  più  frequente  è 
quella  dell'estinzione  dell'obbUgazione  principale.  Gli  è  ciò  che 
l'art.  93  (codice  civile,  art.  2160)  chiama  un  titolo  saldato^  perchè 
il  pagamento  è  il  modo  ordinario  d'estinzione  delle  obbligazioni. 

176.  L'applicazione  del  principio  dà  luogo  ad  una  difficoltà. 
Supponiamo  che  l'iscrizione  sia  presa  per  garanzia  di  un'obbli- 
gazione condizionale.  Essa  dovrà  essere  cancellata  quando  la  con- 
dizione vieno  a  mancare,  poiché  è  stata  presa   in  forza  di   un 


(1)  Caafiazioìuv  12  ma^orio  1875  (Dalloz,  187P,  1,  347). 
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titolo  che  non  è  mai  esistito.  Deve  essere  pure  radiata  se  è 
certo  che  la  condizione  non  si  compirà.  Il  creditore  non  ha  in- 
teresse, in  questo  caso,  a  chiedere  riscrizione,  e  non  ha  inte- 
resse a  mantenerla.  Se  la  condizione  apposta  in  una  donazione  o 
in  un  testamento  è  illecita  o  impossibile,  si  ritiene  come  non 
scritta  e,  per  conseguenza,  T  iscrizione  presa  in  forza  di  questa 
condizione  deve  essere  radiata.  E  stato  giudicato  che  la  condi- 
zione imposta  da  un'ava  al  nipote,  istituito  suo  legatario  uni- 
versale, di  far  esumare  la  madre  e  le  sorelle  è  impossibile,  e, 
come  tale,  da  reputarsi  come  non  scritta  perchè  il  marito  e  padre 
superstite  s'opponeva  all'esumazione.  Per  conseguenza,  la  Corte 
ordinò  la  cancellazione  dell'iscrizione  ipote^*aria  presa  dall' ese- 
cutore testamentario  per  assicurare  l'esecuzione  dei  voleri  della 
testatrice  (1).  Vi  è  un  caso  in  cui  riesce  molto  ditflcile  decidere 
che  la  condizione  non  si  realizzerà.  Il  compratore  stipula  una 
ipoteca  per  la  garanzia  in  caso  d'evizione.  Non  è  meno  certo 
che  vi  sarà  l'evizione.  Una  sola  ipotesi  vedremo  nelle  quale  l'iscri- 
zione deve  essere  cancellata  :  il  caso  della  purgazione. 

La  Corte  di  Parigi  ha  giudicato  in  questo  senso,  rifiutando 
d'ordinare  la  cancellazione  di  un'iscrizione  presa  dal  compratore 
sui  beni  del  venditore.  Invano  si  obbiettava  che  non  vi  era 
molestia  imminente  né  apparente.  La  Corte  risponde  benissimo 
che  la  prudenza  più  scrupolosa  può  essere  ingannata  a  questo 
riguardo,  figurandosi  che  non  vi  sia  pericolo,  quando  invece  il 
pericolo  sarebbe  immine?ite.  È  precisamente  per  mettersi  al 
coperto  da  possibili  perìcoli  che  il  compratore  ha  stipulato  una 
garanzia  ipotecaria.  Si  obbiettava  ancora  che,  non  potendo  l'i- 
scrizione essere  radiata,  il  venditore  rimarrebbe  intralciato  nell'e- 
sercizio del  suo  diritto  di  proprietà  e  che  il  fondo  sarebbe  in  certo 
qual  modo  posto  fuori  di  commercio.  La  Corte  risponde  che  tale  è 
la  conseguenza  di  ogni  ipoteca.  Non  si  può  disporre  liberamente 
d'una  cosa  che  non  è  libera  (2). 

Vi  hanno  decisioni  in  senso  contrario  (3);  ma  S9  sono  fon- 
date sull'equità,  violano  viceversa  il  diritto  del  creditore  ipote- 
cario. Riformando  la  decisione  del  primo  giudice  che  aveva  ordi- 
nato la  radiazione  dell'iscrizione  presa  dal  compratore,  la  Corte 
di  Angers  dice  benissimo  che  le  convenzioni  legalmente  formato 
sono  legge  per  le  parti  contraenti.  Non  possono  essere  an- 
nullate 0  modificate  che  col  loro  consenso.  I  tribunali  eccedono 
il  loro  potere  quando  annullano  convenzioni  legalmente  e  libe- 
ramente stipulate  e  non  contrarie  ai  buoni  costumi  nò  all'or- 
dine pubblico  (4). 


(1)  Ronen,  16  novemViro  !875  (Dalloz,  187«,  1,  154). 

(2)  Parigi.  19  ventoso  anno  XII.  Confronta  Rigetto,  15  apiilo  1806  (Dallox, 
aHa  voco  Priciléget,  n.  1315). 

(3)  Liegi,  7  ventoso    anno  XIII;  Linioges,   9    maggio   1812   (Datxoz,  alla 
voce  Privilége9,  n.  1316). 

(4)  Anger»,  21  aprile  1809  (Dalloz,  alla  voto  PrivUcgcHy  u.  1317). 
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477.  La  legge  non  prevede  il  caso  che  riscrìzione  sia  ir- 
regolare. Era  inutile  dire  che  l'iscrizione  deve  essere  cancellata 
se  è  nulla,  e  se  il  giudice  ne  ha  pronunciato  la  nullità.  Quando 
riscrizione  è  irregolare  o  nulla?  Su  questo  punto  rimandiamo 
a  quanto  dicemmo  più  sopra  (n.*  93  e  seg.).  Avanti  la  Corte  di 
Gand  fu  chiesta  la  radiazione  di  unMscrizione  presa  da  una 
donna  maritata,  durante  il  matrimonio,  senza  Tautorizzazione  del 
presidente.  L'iscrizione  era  conforme  alla  legge,  ma  eravi  una 
grave  irregolarità  per  la  quale  il  conservatore  avrebbe  dovuto 
riflutare  T  iscrizione.  Le  ipoteche  legali  devono  essere  specializ- 
zate prima  che  si  possa  chiederne  riscrizione.  Ora,  la  legge 
non  permette  alla  moglie  di  specializzare  la  sua  ipoteca,  affi- 
dando invece  questa  cura  al  magistrato.  Malgrado  tale  irrego- 
larità, la  Corte  di  Gand  convalidò  T  iscrizione.  La  decisione  ci 
pare  dubbia.  A  nostro  avviso,  la  specializzazione  è  un  prelimi- 
nare necessario  deir  iscrizione.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto 
intorno  all'ipoteca  legale  dal  minore  (v.  XXX,  n.*  303)  Questi 
principii  si  applicano  all'ipoteca  legale  della  moglie.  La  legge 
non  fa  eccezione  che  riguardo  ai  magistrati  ch'essa  incarica  di 
prendere  iscrizione  in  nome  della  moglie:  specializzano  essi 
medesimi  prendendo  iscrizione.  Le  altre  persone  che  hanno 
il  diritto  o  l'obbligo  d'iscrivere  ipoteca  legale  devono  rivolgersi 
al  presidente  del  tribunale.  L'ordinanza  del  presidente  tien 
luogo  della  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  quando  si 
tratta  dell'ipoteca  del  minore.  Senza  specializzazione  non  vi  ha 
ipoteca,  e  quindi  non  può  esservi  iscrizione.  Vi  è  però  un'ob- 
biezione, e  seria.  La  specialità  è  dell'essenza  dell'ipoteca  con- 
venzionale, poiché  costituisce  un  elemento  della  solennità  det- 
ratto. Non  si  può  dire  altrettanto  della  specializzazione  della 
ipoteche  legali  e  particolarmente  di  quella  della  moglie.  Essa 
esiste  in  forza  della  legge.  La  specializzazione  non  è  richieste 
che  come  preliminare  dell' iscri«ione.  In  questo  senso,  si  con- 
fonde coir  iscrizione.  Ora,  l'irregolarità  dell'iscrizione  non  la 
rende  nulla  se  non  quando  ne  sia  risultato  un  danno  pei  terzi. 
È  questo  argomento  che  pareva  avesse  deciso  la  Corte  di 
Gand(l).  In  teoria  esso  è  plausibilissimo,  ma  dubitiamo  che 
tale  sia  la  teoria  della  legge.  Essa  distingue  la  specializzazione 
dall'iscrizione.,  Dell' iscrizione  dice  che  l'irregolarità  non  la 
rende  nulla  se  non  quando  i  terzi  hanno  sofferto  un  danno,  ma 
non  dice  altrettanto  della  specializzazione.  Bisogna  dunque  appli- 
care alla  specializzazione  dell' ipoteca  legale  il  principio  che  regge 
l'ipoteca  convenzionale,  vale  a  dire  ch'essa  è  sostanziale.  Ciò 
ne  sembra  anche  razionale.  La  specialità  è  la  regola  generale 
di  ogni  ipoteca.  Non  si  vede  perchè  avrebbe  un  carattere  ed  ef- 
fetti diversi  secondo  che  si  tratti  di  un'ipoteca  legale  o  d'una 
ipoteca  convenzionale. 


(IJ  Gand,  14  dicembre  1872  {Paéicrìsie,  1873,  2.  42). 
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178  La  radiazione  deir  iscrizione  deve  essere  ordinata  dai 
tribunali  anche  quando  i  diritti  di  privilegio  o  d'ipoteca  siano 
cancellati  colle  vie  legali  (art.  95;  cod.  civ.,  art  2160).  Quali 
sono  queste  vie  legali?  La  prescrizione  che  estingue  i  privilegi 
e  le  ipoteche,  o  la  purgazione  che  le  cancella.  La  legge  tratta 
della  prescrizione  al  capo  consacrato  all'estinzione  dei  privilegi 
•e  delle  ipoteche,  e  della  purgazione  in  un  capo   speciale. 

N.  2.  —  Da  chi  può  essere  chiesta  la  canceUasionef 

479.  La  legge  non  lo  dice  e  quindi  si  rimane  sotto  l'impero 
dei  diritto  comune.  Chiunque  vi  abbia  interesse  ha  diritto  di 
chiedere  che  l'iscrizione  sia  cancellata.  Sta  il  principio  che 
per  agire  giudizialmente  bisogna  avere  un  interesse  nato  ed 
attuale.  Se  ne  è  concluso  che  i  creditori  non  potevano  chiedere 
la  radiazione  di  un'iscrizione  anteriore  alla  loro  che  al  momento 
in  cui  sono  chiamati  a  partecipare  alla  distribuzione  del  prezzo 
degli  immobili  ipotecati.  È  una  falsa  applicazione  del  principio. 
Infatti,  il  creditore  ha  un  interesse  immediato  a  far  sparire 
un'iscrizione  irregolare.  Se  l'iscrizione  è  anteriore  alla  sua,  tale 
interesse  è  evidente,  perchè  il  suo  credito  avrà  maggior  va- 
lore se  acquista  un  grado  più  vantaggioso.  Anche  quando 
riscrizione  fosse  posteriore,  egli  avrebbe  interesse  a  farla  spa- 
rire, perchè  il  creditore  iscritto,  qualunque  sia  il  suo  grado, 
ha  il  diritto  d'espropriazione,  e  potrebbe  usarne  in  un  momento 
sfavorevole;  il  che  comprometterebbe  i  creditori  anteriori  in 
grado  nel  caso  che  il  prezzo  fosse  insufficiente  a  disinteressarli  (1). 

180.  11  debitore  sui  cui  beni  è  stata  presa  un'iscrizione  ha 
un  interesse  evidente  a  che  sia  cancellata.  11  suo  credito  ne 
soffre  e  il  suo  diritto  di  disposizione  è  intralciato.  Tuttavia  fu 
giudicato  che  il  debitore  non  avesse  facoltà  di  chiedere  la  radia- 
zione di  un'  iscrizione  la  cui  validità  poteva  essere  contestata,  se 
fosse  stata  seguita  da  un'altra  iscrizione  regolare  (2).  La  decisione 
non  è  dubbia,  poiché  si  suppone  che  le  due  iscrizioni  siano 
prese  dallo  stesso  creditore  e  per  un  medesimo  debito.  Il  de- 
bitore non  ha  alcun  interesse  alla  radiazione  dell'una,  poiché 
non  può  ottenere  la  radiazione  dell'altra,  e  i  suoi  diritti  non 
soffrono  pel  fatto  che  vi  sono  due  iscrizioni  sul  suo  immobile,, 
mentre  non  dovrebbe  esservene  che  una  sola,  poiché,  in  realtà,, 
le  due  iscrizioni  si  confondono  e  non  ne  formano  che  una  sola. 

Gli  autori  vanno  più  in  là  e  dicono  che  il  debitore  non 
ha  diritto  di  cniedere  la  cancUazione  di  un'  iscrizione  per  causa 
d'irregolarità.  11  debitore  non  può  invocare  la  mancanza  d'iscri- 
zione poiché  non  é  nel  suo  interesse  che  è  stabilita  la  pub- 
blicità, ma  nell'interesse  dei  terzi.  11  creditore   ipotecario   può 


(1)  Gand,  14  dicembre  1872  (Pa$wri$ie,  1873,  4,  42). 

(2)  Rigetto,  4  marzo  1834  (Dalloz,  aUa  voce  Pririléges,  n.  2731). 
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^ire  contro  il  debitore  quand'anche  l'ipoteca  non  fosse  iscritta 
^n.  159).  Per  la  identica  ragione,  si  dice,  il  debitore  non  può 
impugnare  un'iscrizione  perchè  sia  irregolare.  L'argomentazione 
zoppica,  ne  sembra.  Bisogna  vedere  se  il  debitore  ha  interesse  a 
che  l'iscrizione  irregolare  sia  cancellata.  Ora,  ogni  iscrizione 
intralcia  l'esercizio  del  diritto  di  proprietà.  Si  obbietta  che  è 
l'ipoteca  che  l' intralcia,  ed  egli  non  può  contestarla  poiché  l'ha 
concessa.  Ciò  è  vero  se  l'ipoteca  è  valida  perchè  il  debitore  è 
allora  cerente  d'interesse.  Ma  l'ipoteca  può  anche  essere  nulla. 
Infine  si  dice  che  i  terzi  hanno  il  diritto  d'invocare  l'irregolarità 
dell'iscrizione,  e  se  ne  conchiude  che  il  debitore  non  è  mai  im- 
pedito d'ipotecare  o  d'alienare  il  suo  immobile  (1).  Questo  non  è 
esatto,  perchè  la  sola  esistenza  dell'iscrizione  può  impedire  ai 
terzi  di  mettersi  in  relazione  col  possessore  dell'immobile. 

181  L'acquirente  dell'immobile  ipotecato  ha  interesse  e 
diritto  a  chiedere  la  radiazione,  poiché  ogni  ipoteca  iscritta  lo 
minaccia  del  diritto  di  evizione.  Egli  non  deve  aspettare  che  il 
creditore  ipotecario  agisca  contro  di  lui  per  opporgli  la  nullità 
della  sua  iscrizione,  poiché  è  sempre  interessato  ad  avere  una 
proprietà  libera  per  ipotecarla  od  alienarla  (2). 

La  corte  d'Aix  ha  giudicato  che  il  terzo  acquirente  il 
quale  non  procede  alla  purgazione  non  ha  che  una  proprietà  ri- 
solubile ;  donde  conchiude  che  non  può  esercitare  alcuna  azione 
la  quale  rimarrebbe  senza  oggetto  e  senza  profitto  per  lui  se, 
in  conseguenza  della  vendita,  rimanesse  spossessato.  Questo  pre- 
leso principio  è  contestabilissimo,  al  pari  del  corollario  che  la 
corte  ne  deduce.  Anzitutto  non  è  vero  che  l'acquirente  non  abbia 
che  una  proprietà  risolubile.  Il  suo  diritto  è  puro  e  semplice.  Sol- 
tanto può  essere  evitto,  ma  l'evizione  non  è  una  risoluzione. 
Ritorneremo  su  questo  punto  trattando  del  diritto  di  evizione. 
Anche  supponendo  che  il  suo  diritto  sia  risolubile,  egli  è  tutta- 
via proprietario  finché  la  risoluzione  non  venga  pronunciata,  e, 
a  questo  titolo,  ha  interesse  a  chiedere  la  radiazione  delle  iscri- 
zioni ipotecarie.  La  corte  soggiunge  poi  che  l'interesse  dell'acqui- 
rente a  far  sparire  un'iscrizione  non  è  che  eventuale,  per  evitare 
l'incanto,  e  che  questo  interesse  non  sarà  nato  ed  attuato  se 
non  quando  purgherà.  Abbiamo  già  risposto  a  questa  argo- 
mentazione. La  corte  di  cassazione  ha  cassato  la  sentenza  della 
Corte  d'Aix.  Essa  pone  il  principio  che  deve  essere  ordinata 
la  radiazione  d'un'iscrizione  quando  è  stata  fatta  senza  fonda- 
mento legale,  e  ne  conchiude  che  per  regola  generale  basta  che 
un'iscrizione  sia  stata  presa  illegalmente  perchè  il  proprietario 
abbia  un  interesse  nato  ed  attuale  a  liberarsene,  quantunque 
non  sia  ancor  oggetto  d'alcun  procedimento.  Poco  importa  che 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  450,  n.  1083.  Aubby  e  Rau,  t.  Ili,  p.   391,    nota   21^ 
^  281. 

'  (2)  Rigetto,  11  mano  1834  (Dalloz,  aUa  voce  PriviUgcB,  u.  2119,  2). 

Laurent.  —  Princ.  dj  dtì\  civ.  -  Voi.  XXXI.  —  8. 
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non  purghi.  Infatti,  la  purgazione  costituisce  per  l'acquirente 
un  diritto  di  cui .  egli  può  non  usare.  Quale  sarà,  in  questo  caso, 
la  sua  situazione?  La  legge  dice  ch'egli  resta,  per  solo  effetiu 
delle  iscrizioni,  obbligato,  come  detentore,  a  tutti  i  debiti  ipote- 
carli e  che  gode  dei  termini  e  delle  dilazioni  accordate  al  de- 
bitore originario.  Ciò  gli  dà  veste  ed  interesse  per  chiedere 
l'annullamento  delle  iscrizioni  ch'egli  sostiene  invalide.  Infatti 
potrà  così  sottrarsi  al  pagamento  di  debiti  privilegiati  o  ipo- 
tecarli superiori  al  prezzo  stipulato  nel  suo  contratto  e  appro- 
fitterà dei  termini  e  delle  dilazioni  che  devono  accordargli  i 
creditori  utilmente  iscritti  (1).. 

182. 1  creditori  possono  chiedere  la  cancellazione  dell'iscri- 
zione per  ciò  solo  che  si  versi  in  un  caso  in  cui,  secondo  la< 
legge,  i  tribunali  devono  ordinare  la  radiazione.  Si  è  obbiettato 
ai  creditori,  come  ai  terzi  acquirenti,  la  mancanza  d'interesse. 
Abbiamo  risposto  all'obbiezione.  La  giurisprudenza  non  ne  ha 
tenuto  alcun  conto.  Essa  decide  in  termini  troppo  assoluti  che 
l'iscrizione,  dal  momento  che  è  illegale,  deve  essere  radiata  (2). 
Senza  dubbio,  ma  resta  a  sapere  chi  abbia  il  diritto  di  chiedere 
la  radiazione,  e  qui  interviene  il  principio  che  regge  ogni  azione 
giudiziaria.  Non  vi  ha  azione  senza  interesse.  Ma  è  facilissimo 
provare  che  il  creditore  ha  interesse  a  domandare  la  radiazione 
prima  di  qualsivogha  procedura  di  graduazione  e  di  distribu- 
zione. Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  più  sopra  (n."  179). 

183  Una  moglie  prende  iscrizione  sui  beni  d'una  società 
in  nome  collettivo  di  cui  il  marito  era  membro.  L'iscrizione  è 
nulla,  poiché  la  moglie  non  ha  ipoteca  che  sui  beni  del  marito^ 
Ora,  il  socio  non  ha  alcun  diritto  sugli  immobili  dipendenti 
da  una  società  commerciale.  I  beni  appartengono  alla  società 
considerata  come  ente  morale,  non  già  ai  soci.  Dunque  il  liqui- 
datore ha  il  diritto  di  chiedere  la  cancellazione  dell'iscrizione- 
Era  questo  il  solo  punto  difficile.  L'immobile  sul  quale  la  moglie 
aveva  preso  iscrizione  era  stato  venduto  dopo  lo  scioglimento 
deUa  società,  in  un  tempo,  per  conseguenza,  in  cui  i  soci  avevano 
un  diritto  di  comproprietà  sui  beni  che  componevano  l'attivo 
sociale.  Tuttavia  la  Corte  Suprema  convalidò  la  radiazione,  pel 
motivo  che  la  società  sussisteva  ancora  agli  efl'etti  della  liqui- 
dazione; che  per  conseguenza,  il  liquidatore  ha  diritto  vendere 
i  beni  sociali  liberi  da  ogni  peso  non  creato  dalla  società;  il 
che  gli  dava  anche  il  diritto  di  cliiedere  la  radiazione  delle 
iscrizioni  indebitamente  prese  mentre  la  società  sussisteva  (3). 

184.  Un  notaio  riceve  un  atto  di  cancellazione  d'iscrizione 
ipotecaria.  Può  egli,  in  forza  di  quest'atto,  chiedere  la  radia- 
zione in  nome  dell'una  o  dell'altra  delle  parti  interessate?  Questa 


(1)  Cassaaione,  9  aprile  1856  (Datxox,  1856,  1,  204). 

(2)  Bordeaux,  17  febbraio  1832  (Datxoz,  alla  voce  rnvUcge»,  ii.  2783). 

(3)  Rigetto,  19  maggio  1865  (Daixoz,  1765,  1,  380). 
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incredibile  pretesa  è  stata  portata  avanti  la  Corte  di  Colmar, 
la  quale,  s'intende,  la  respinse.  La  sentenza  risponde  raolto  a 
lungo  alle  cattive  ragioni  che  si  eran  fatte  valere  in  favore 
della  domanda.  Bastava  constatare  che  il  notaio  non  ha  inte- 
resse a  chiedere  la  radiazione  come  estensore  dell'atto,  e  per 
agire  in  nome  delle  parti  interessate  avrebbe  dovuto  avere  un 
mandato,  ed  un  mandato  autentico,  secondo  la  giurisprudenza 
francése  (1)  (n/  173). 


N.  3.  —  Contro  chi  dev'wwer  chiesta  la  canceUazioue  f 

185.  La  radiazione  cancella  l'iscrizione  a  vantaggio  del 
creditore.  È  dunque  contro  il  creditore  iscritto  che  la  domanda 
deve  essere  intentata.  Poco  importa  che  il  creditore  non  abbia^ 
presa  l'iscrizione.  Vi  sono  creditori  che  di  regola  non  prendono, 
essi  stessi  iscrizione  per  la  conservazione  dei  loro  diritti.  Tali 
sono  gli  incapaci  ai  quali  la  legge  accorda  un'ipoteca.  Eppure 
è  contro  di  loro  che  la  domanda  di  cancellaazione  deve  essere 
proposta.  Accade  lo  stesso  quando  il  conservatore  prende  una 
iscrizione  d'ufficio.  Non  è  contro  il  conservatore  che  la  parte 
interessata  deve  agire,  ma  contro  il  creditore  privilegiato.  La 
Corte  di  Nimes  ha  giudicato  così  in  un  caso  in  cui  il  venditore 
aveva  rinunciato  al  privilegio.  Il  conservatore  aveva  avuto  torto 
di  prendere  l'iscrizione,  ma,  una  volta  presa,  non  poteva  essere 
radiata  che  con  un  procedimento  legale  (2). 

186  Se  una  sentenza  ordinasse,  senza  che  i  creditori  siano 
in  causa,  di  radiare  le  iscrizioni,  il  conservatore  avrebbe  il  di- 
ritto ed  il  dovere  di  rifiutarsi.  La  Corte  di  Parigi  ha  giudicato 
il  contrario  nel  caso  seguente.  Una  sentenza  passata  in  giudicato 
pronunciava  la  risoluzione  d'una  vendita  ed  ordinava  la  radia- 
zione delle  iscrizioni  ipotecarie  prese  in  nome  dell'acquirente.  Il 
conservatore  rifiuta  di  procedere  alla  cancellazione,  pel  motivo 
che  i  creditori  non  erano  stati  parti  in  causa  e  non  avevano  con- 
sentito alla  radiazione.  Ora  la  legge  vuole  che  la  radiazione 
si  faccia  col  consenso  delle  parti  interessate  (art.  92;  codice  ci- 
vile, art.  2157).  Che  risponde  la  Corte?  Che  i  creditori  non  hanno 
altri  diritti  che  quelli  del  loro  debitore  e  che,  per  conseguenza, 
essi  sono  rappresentati  nella  causa  in  cui  figura  il  loro  debitore  (3). 
Abbiamo  combattuto  altrove  (v.  XX,  n.  1"  105-10(5)  qesta  falsa 
teorica  che  è  oggigiorno  quasi  generalmente  abbandonata.  1 
creditori  ipotecarii  non  sono  rappresentati  dal  debitore.  Non  si 
può  dunque  opporre  loro^  la  sentenza  quando  il  solo  debitore 
è  stato  in   causa,  e  quindi*  le  iscrizioni  da  essi    prese  non  pò- 


(1)  Colmar,  3  marzo  1847  (Daluìz,  1850,  2,  31). 

<2)  NimeH,  27  giugno  1838  (I>alt/>z,  alla  voce  Pnrilé^fcs,  ii.  2784). 

(3)  Parigi,   12  aprile  1853  (Daiaaìz,  1854,  5,  434). 
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Iranno  essere  radiate  che  in  forza  del  loro  consenso  o  in  forza 
d'una  nuova  sentenza  (1),  La  dottrina  è  in  questo  senso  (2). 

N.  4.  —  Davanti  a  qual  tribunale  dev'essere  portata  la  domanda  t 

187-  La  domanda  di  radiazione,  come  azione  principale, 
sarà  portata  avanti  il  tribunale  nella  cui  circoscrizione  è  stata 
presa  Piscrizione  »  (art.  94;  codice  civile,  art.  2159).  E  l'iscri- 
zione è  presa  all'ufficio  del  conservatore  nella  cui  circoscrizione 
sono  situati  i  beni  soggetti  al  privilegio  o  all'ipoteca  (art.  82; 
codice  civile,  art.  2146).  L'azione  è  dunque,  in  apparenza,  una 
azione  reale,  poiché  è  portata  davanti  al  tribunale  nella  cui 
circoscrizione  sono  situati  gli  immobili.  Tale  è,  infatti,  l'opi- 
nione della  maggior  parte  degli  scrittori  (3).  Eppure  la  domanda 
di  radiazione  sebbene  relativa  ad  un  immobile  che  si  tratta  di 
liberare  dall'iscrizione  che  lo  grava,  non  ha  per  oggetto  l'im- 
mobile, né  un  diritto  reale  immobiliare;  essa  tende  a  cancellare 
l'iscrizione  che  si  trova  sopra  un  registro,  e  non  è  intentata 
contro  il  proprietario  dell'immobile,  né  contro  il  detentore,  e 
nemmeno  contro  una  persona  che  abbia  pel  medesimo  un  diritto 
reale.  Duranton  dice  che  l'iscrizione  è  il  segno  del  diritto  reale  e  il 
mezzo  d' esercitarlo.  È  vero  che  l' ipoteca  deve  essere  iscritta 
perché  il  creditore  possa  esercitare  i  diritti  che  vi  sono  inerenti, 
ina  non  ne  consegue  che  l'iscrizione  prenda  il  carattere  dell'ipo- 
tecale divenga  un  diritto  reale.  Essa  non  è  che  la  pubblicità 
data  ad  un  diritto  reale,  e  quando  si  domanda  la  radiazione 
dell'iscrizione  non  si  chiede  già  che  il  tribunale  decida  non  sus- 
sistere il  diritto  reale,  ma  che  voglia  ordinare  la  cancellazione 
pel  motivo  che  il  diritto  reale  non  è  mai  esistito  od  ha  cessato 
di  esistere.  Non  vi  é  dunque  nulla  di  reale  in  questa  azione. 
Se  la  legge  vuole  eh'  essa  sia  portata  avanti  il  tribunale  del 
luogo  in  cui  sono  situati  i  beni,  ciò  accade  unicamente,  come 
dice  l'art.  94  (cod.  civ.,  art.  2159),  perchè  le  iscrizioni  furono 
prese  all'ufficio  del  conservatore  che  si  trova  in  questa  circo- 
scrizione. 

188.  L'art.  94  (codice  civile,  art.  2159)  aggiunge  una  con- 
dizione per  determinare  la  competenza,  esigendo  che  la  domanda 
di  cancellazione  sia  portata  avanti  i  tribunali  come  azione  pririr 
eipale^  il  che  implica  che  la  domanda  non  deve  essere  portata 
avanti  il  tribunale  del  luogo  in  cui  sono  situati  i  beni  quando 
sia  incidentale.  Per  determinare  se  la  domanda  è  principale  o 
incidentale,  bisogna  vedere  quale  ne  sia  l'oggetto.   Se   l'attore 


(1)  Sentenza  del  tribunale  di  Chateaurouge,  benissimo  motivata,  del  29  no- 
vembre 1852  (Dalloz,  1854,  5,  434). 

(2)  Martou,  t.  ITI,  p.  278,    n.  1219.  Poxt,  t.  II,  p.  456,  n.  1094.  Aubry 
e  Rxr,  t.   Ili,  p.  391,  nota  22,  $  281. 

(3)  DuRANTOX,  t.  XX,  p.  327,  n.  205.  Martou,  t.  Ili,  p.    286,   n.  1230. 
In  senso  contrario,  Pont,  t.  II,  p.  452,  n.  1088. 
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non  conchiude  che  per  la  cancellazione  dell' iscrizione,  senza 
contestare  il  credito  garantito  dall'ipoteca,  l'azione  è  principale; 
ma  se  la  radiazione  non  è  chiesta  che  come  conseguenza  della 
nullità  0  dell'estinzione  dell'obbligazione  per  la  cui  sicurezza  è 
stata  presa  l'iscrizione,  la  domanda  è  incidentale.  Soltanto  questa 
deve  essere  portata  avanti  il  tribunale  della  situazione  dei  beni, 
o  per  meglio  dire,  del  circondario  in  cui  l'iscrizione  è  stata 
presa,  perchè  là  si  trovano  i  registri  sui  quali  l'iscrizione  è 
fatta.  Se  la  contestazione  cade  sul  credito  garantito  dall'ipoteca, 
r  ometto  principale  della  domanda  non  è  più  l' iscrizione, 
ma  il  credito,  e  quindi  si  resta  nel  diritto  comune  per  quanto 
riguarda  la  competenza.  L'azione,  essendo  personale,  sarà  imr- 
tata  avanti  il  tribunale  del  domicilio  del  convenuto.  Il  giudice 
del  luogo  in  cui  sono  situati  i  beni  non  ha  alcuna  veste  per 
conoscerne.  Sarà  il  tribunale  avanti  a  cui  vien  portata  l'azione 
principale  che  deciderà,  per  via  di  conseguenza,  se  l'iscrizione 
deve  essere  radiata  (1). 

In  applicazione  di  questo  principio,  la  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  che  il  tribunale  di  commercio,  adito  per  la.  do- 
manda di  nullità  d'una  obbligazione  commerciale,  può  ordinare 
la  radiazione  dell'iscrizione  presa  per  sicurtà  del  debito.  Infatti 
questa  iscrizione  deve  necessariamente  sparire  in  conseguenza 
dell'annullamento  dell'obbligazione.  Annullare  questa  equivale 
dunque  a  radiare  implicitamente  l'iscrizione.  Ne  consegue  che 
logicamente  il  tribunale,  dopo  aver  annullato  il  credito,  or- 
dinò la  radiazione  dell'iscrizione  ipotecaria  (2). 

189.  L'azione  per  far  cancellare  l'ipoteca  legale  degli  in- 
capaci è  soggetta  alla  regola  dell'articolo  94  (codice  civile, 
art.  2159)  ?  Per  quanto  riguarda  l'ipoteca  dei  minori  e  degli 
interdetti,  la  negativa  non  presenta  dubbio.  A  termini  dell'ar- 
ticolo 60,  è  il  consigho  di  famiglia  che  pronuncia  la  riduzione, 
e  se  del  caso  (a  parer  nostro)  anche  la  cancellazione  dell'iscri- 
zione presa  sui  beni  del  tutore,  quando  è  eccessiva  o  inutile. 
Questo  testo  stabilisce  già  una  differenza  essenziale  fra  la  do- 
manda di  radiazione  ordinaria  e  la  radiazione  che  può  pronun- 
ciare il  consigho  di  famiglia.  Per  quest'ultima,  non  occorre  al- 
cuna azione  e  nemmeno  una  domanda.  Il  consiglio  di  famiglia 
può,  ove  occorra,  prendere  l'iniziativa  e  decidere  che  l' iscri- 
zione sarà  ridotta  o  radiata.  L'articolo  60  aggiunge  che  la 
deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  sarà  soggetta  all'omolo- 
gazione del  tribunale.  Quale  è  questo  tribunale?  Il  tribunale  del 
domicilio  del  minore,  perchè  ivi  si  riunisce  il  consiglio  di  fa- 
miglia, ed  è  questo  tribunale  che  è  chiamato  ad  omologare,  se 
del  caso,  le  deliberazioni  del   consiglio.    L'articolo   94    (codice 


(1)  Relazione  della  commissione  speciale  (Parknt,  p.  56  e  seg. 

(2)  Bigetto,  li  febbraio  1834  (Daixoz,  alla  voce    Competetua  commerciale^ 
352). 
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civile,  art.  2159)  non  è  applicabile,  perchè  la  radiazione  non  è 
chiesta  mediante  un'azione  ^giudiziaria  (1). 

19J.  Anche  il  marito  può  chiedere  la  riduzione,  e,  dove 
occorra,  la  radiazione  delle  iscrizioni  prese  sui  suoi  beni  durante 
il  matrimonio  sia  dalla  moglie,  sia  in  di  lei  nome.  Questa 
domanda  è  un'azione  giudiziaria.  Bisogna  conchiuderne  che 
l'articolo  $)4  (codice  civile,  art.  2159)  deve  ricevere  la  sua  ap- 
plicazione? Si  può  sostenerlo  fondandosi  sui  termini  generici 
dalla  legge.  La  cancellazione  forzata  riguarda  tanto  le  ipo- 
teche legali  quanto  le  altre  poiché  l'articolo  95  la  vuole  or- 
dinata sempre  quando  l'iscrizione  è  stata  fatta  senza  essere 
fondata  sulla  legge.  Dunque  la  competenza  è  regolata  dal  diritto 
Comune  a  meno  che  non  vi  sia  derogato.  L'art.  60  vi  deroga 
per  l'ipoteca  legale  del  minore.  La  questione  sta  nel  sapere 
se  l'art.  72  contiene  un'eccezione  anche  rispetto  all'ipoteca 
della  donna  maritata.  Non  vi  ha  formale  derogazione,  ma,  a 
nostro  avviso,  l'eccezione  risulta  implicitamente  dal  testo  e  dallo 
spirito  della  legge.  Essa  vuole  che  il  tribunale  senta  il  parere 
dei  tre  più  prossimi  parenti  della  moglie,  e  questi  parenti  de- 
vono risiedere  nel  circuito  di  due  miriametri.  Come  si  calco- 
lerà questa  distanza?  Non  certo  relativamente  alla  situazione 
dei  ))eni  ipotecati.  Questi  possono  trovarsi  lontani  dal  domicilio 
dei  coniugi.  È  dove  i  coniugi  hanno  la  loro  sede  principale 
che  si  può  sperare  di  trovare  parenti  della  moglie,  e  in  man- 
canza di  parenti,  persone  che  abbiano  colla  di  lei  famiglia  rap- 
porti d'amicizia.  Tutte  le  disposizioni  relative  all'ipoteca  della 
moglie  sono  concepite  nello  stesso  spirito.  Il  presidente  del  tribu- 
nale del  domicilio  dei  coniugi  è  quello  che  autorizza  la  moglie  o 
i  suoi  parenti  ed  affini  a  chiedere  le  iscrizioni,  e  al  giudice 
di  pace  del  cantone  di  questo  domicilio  e  al  procuratore  del  re 
presso  il  tribunale  medesimo  spetta  di  domandare  d'ufficio  le 
iscrizioni  in  nome  della  moglie.  Non  è  naturale  che  la  legge 
xittribuisca  a  questo  tribunale  anche  la  competenza  per  la  can- 
cellazione e  la  riduzione  delle  iscrizioni?  Se  la  domanda  di  radia- 
zione è  basata  sul  fatto  che  Tiscrizione  non  ha  fondamento  sopra 
una  causa  legale,  la  competenza  di  questo  tribunale  non  è  dubbia, 
poiché  la  cancellazione  sarà  conseguenza  d'una  domanda  prin- 
ijìpale  tendente  a  che  sia  giudicato  che  la  moglie  non  aveva 
nessun  credito  garantito  da  una  ipoteca.  Non  vi  ha  controversia 
se  non  quando  la  domanda  ha  per  oggetto  di  ridurre  gli  immobili 
sui  quali  é  stata  presa  iscrizione.  A  nostro  avviso  il  testo  e 
lo  si)irito   dell'articolo  72  derogano  alla  regola  dell'articolo  94  (2). 

191.  L'articolo  94  (codice  civile,  art.  2159)  soggiunge:  «  Tut- 
tavia la  convenzione  passata  fra  creditore  e  debitore  di  portare, 
in  caso  di  contestazione,  la  domanda  ad   un  tribunale   da  essi 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  189,  n.  1233. 

(2)  Bbckrrs,  Delle  ipoteche  legali,  p.  201,  n.  163.  Confronta  Martou,  t.  Ili, 
289  e  Beg.,  n.  1233. 
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dosij?nato,  riceverà  fra  loro  piena  escuzione  ».  È  una  conseguenza 
del  principio  che  la  competenza,  in  questa  materia,  non  è  d'ordine 
.pubblico  (n."  187).  Le  parti  interessate  possono  dunque  derogarvi. 
Poiché  però  la  deroga  si  fonda  sopra  una  convenzione,  ne  ri- 
sulta che  vincola  soltanto  le  parti  contraenti.  Se  interviene  fra 
il  creditore  ed  il  debitore,  come  suppone  la  legge,  i  terzi  non 
possono  invocarla,  come  non  può  essere  invocata  contro  di  loro. 
JSssi  restano  sotto  T  impero  del  diritto  comune. 

192-  La  domanda  di  cancellazione  è  soggetta  al  preliminare 
di  conciliazione?  Sotto  l'impero  del  codice  civile,  la  questione 
era  controversa  (1).  Gli  autori  della  nuova  legge  hanno  tron- 
cato la  diflicoltà,  assimilando  l'azione  di  radiazione  alle  do- 
mande urgenti  che  sono  dispensate  dal  preliminare  della  con- 
ciliazione. Infatti,  Tesperienza  prova  che,  in  gran  numero  di 
casi,  la  domanda  richiede  una  pronta  decisione. 

193.  Il  §  3  dell'articolo  94  (codice  civile,  art.  2159)  stabi- 
lisce: €  Le  azioni  alle  quali  le  iscrizioni  possono  dar  luogo 
contro  i  creditori,  saranno  intentate  mediante  citazioni  notificate 
loro  personalmente  o  all'ultimo  dei  domicili  eletti  sul  registro, 
e  ciò,  nonostante  la  morte,  sia  dei  creditori,  sia  di  coloro  presso 
i  quali  avranno  fatto  l'elezione  di  domicilio  ».  Che  cosa  intende 
la  legge  per  citazioni  fatte  personabmnfe?  Per  diritto  comune 
le  citazioni  sono  notificate  al  domicilio  reale.  Quando  il  credi- 
tore ha  eletto  un  domicilio,  l'attore  che  chiede  la  radiazione 
deve  di  regola  notificare  la  citazione  a  questo  domicilio.  Tale 
ò  l'effetto  dell'elezione  di  domicilio.  Ma  l'art.  IH  dice  soltanto 
che  le  citazioni  lìotranno  farsi  al  domicilio  eletto.  Nulla  impe- 
disce dunque  che  la  citazione  sia  notificata  al  domicilio  reale, 
senza  essere  consegnata  alla  persona,  come  sembra  volere  il 
testo.  Non  bisogna  volgere  contro  l'attore  una  disposizione  che 
fu  introdotta  nel  di  lui  interesse  (2). 

194.  Ove  dev'essere  fatta  la  notificazione  della  sentenza 
che  pronuncia  la  radiazione?  La  questione  è  controversa  e  vi 
ha  un  dubbio.  A  termini  dell'art.  548  del  codice  di  procedura, 
le  sentenze  che  pronunciano  la  cancellazione  di  un'iscrizione 
ipotecaria  non  saranno  esecutive  da  parte  dei  terzi  o  contro  di 
loro  che  in  base  al  certificato  del  procuratore  contenente  la 
data  della  notifica  delle  sentenze  fatte  al  domicilio  della  parte 
condannata.  Per  domicilio,  la  legge  intende  il  domicilio  reale, 
si  dice,  e  quindi  la  questione  è  decisa  dal  testo.  Ma  vi  è  anche 
un  altro  testo,  l'articolo  111,  che  dispone:  «  Quando  un  atto 
conterrà  elezione  di  domicilio  per  l'esecuzione  di  questo  stesso 
atto,  in  un  luogo  diverso  da  quello  del  domicilio  reale,  le  noti- 
ficazioni, domande  ed  atti  relativi  al  medesimo  potranno  essere 
fatti  al  domicilio  convenuto  >.  Ecco  una  disposizione  particolare 


(1)  Pont,  II,  p.  451,  n.  1086. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  291,  n.    1136 
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al  domicilio  eletto,  e  nel  tempo  stesso  generale,  vale  a  diro 
applicabile  ad  ogni  sorta  di  notificazioni.  Non  si  deve  conchiu- 
derne che  la  notificazione  della  sentenza  che  pronuncia  la  ra- 
diazione può  farsi  al  domicilio  eletto?  L'articolo  83  della  legge 
ipotecaria,  che  prescrive  un'elezione  di  domicilio  neir iscrizione, 
conferma  questa  interpretazione.  Ne  risulta  che  tutte  le  citazioni 
e  notificazioni  relative  all'iscrizione  potranno  essere  fatte  al 
domicilio  eletto  e,  in  mancanza  d'elezione  di  domicilio,  al  pro- 
curatore del  re.  Infine  è  in  questo  senso  che  la  relazione  fatta 
alla  camera  da  M.  Lelièvre  decide  la  questione.  Lo  spirito 
della  legge  viene  dunque  in  appoggio  dei  testi,  come  noi  li 
interpretiamo  (1). 

N.  5.  —  Quando  può  esHei'c  operata  la  radiazioue? 

495.  L'iscrizione  non  può  essere  cancellata  che  in  forza  di 
una  sentenza  in  ultimo  grado  di  giurisdizione  o  passata  in  giu- 
dicato (art.  92;  codice  civile,  art.  2157).  Bisogna  dunque  che 
la  decisione  giudiziaria  sia  irrevocabile.  Finché  può  essere  re- 
vocata, sarebbe  pericoloso  radiare  l'iscrizione,  poiché  il  credi- 
tore perderebbe  il  suo  grado  in  forza  d'una  cancellazione  che 
non  sarebbe  definitiva  e  che,  per  conseguenza,  sarebbe  stata 
fatta  in  odio  ai  suoi  diritti. 

Ne  consegue  che,  se  la  sentenza  è  in  contumacia  o  suscet- 
tibile d'appello,  la  radiazione  non  può  farsi  durante  i  termini 
dell'opposizione  o  dell'appello  a  meno  che  non  vi  sia  stata  ac- 
quiescenza, come  diremo  più  avanti.  Quando  i  termini  sono 
spirati,  la  radiazione  può  farsi,  se  non  vi  fu  opposizione  od 
appello.  Bisogna  dunque  che  il  ricliiedente  la  cancellazione 
giustifichi,  nelle  forme  volute  dal  codice  di  procedura  (art.  548), 
che  la  sentenza  ha  acquistato  forza  di  cosa  giudicata.  A  questo 
effetto,  deve  presentare  al  conservatore  un  certificato  del  suo 
procuratore  constatante  la  data  della  notifica  della  sentenza,  ed 
un  certificato  del  cancelliere  dichiarante  che  non  si  trova  men- 
zione, sui  registri  di  cancelleria,  d'alcuna  opposizione  né  di 
alcun  appello  (2). 

196.  La  sentenza  che  pronuncia  la  radiazione  può  acqui- 
stare forza  di  cosa  giudicata  prima  che  spirino  i  termini  d'op- 
Ijosizione  e  d'appello,  se  la  parte  condannata  vi  fa  acquiescenza. 
È  il  diritto  comune.  Vi  ha  però  una  condizione  speciale  di  forma. 
Perchè  l'acquiescenza  autorizzi  il  conservatore  a  radiare  l'iscri- 
zione, bisogna  che  risulti  da  un  atto  autentico.  Infatti  si  deduce 
dall'art.  93  (codice  civile,  art.  2158)  che  la  cancellazione  non 
può   farsi    se    non    dietro    presentazione   d'un   atto  autentico. 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  292,  n.  1237  o  rH  autori  che  cita.    In    senso  con- 
trario, AiTBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  393,  nota  26,  $  281,  e  lo  antorità  ohe  citano. 

(2)  AUBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  393  e  sog.,  o  nota  27,  $  281. 
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Quando  si  tratta  di  cancellazione  ordinata  dal  giudice,  occorre 
una  copia  della  sentenza,  e  siccome  la  sentenza,  nella  specie^ 
non  ha  acquistato  forza  di  cosa  giudicata,  Tacquiescenza  com- 
pleta ciò  che  le  manca  perchè  possa  farsi  la  radiazione.  Dunque 
Tacquiescenza  è  uno  degli  elementi  della  sentenza  giudiziaria, 
e  quindi  deve  esser  data  nella  forma  autentica  (1). 

Occorre,  oltre  l'acquiescenza,  che  il  richiedente  presenti  i 
certificati  richiesti  dal  codice  di  procedura  (art.  548)?  Così  è 
stato  giudicato,  ma  l'errore  ci  pare  palese.  Se  la  legge  vuole  che 
il  richiedente  produca  un  certificato  del  procuratore  e  del  can- 
celliere, è  per  constatare  che  la  sentenza  ha  acquistato  forza 
di  cosa  giudicata.  Ora  l'acquiescenza  le  dà  questo  carattere. 
Dunque  l'acquiescenza  consentita  con  atto  autentico  deve  so- 
stituire i  documenti  richiesti  dal  codice  di  procedura;  altrimenti 
l'acquiescenza  non  avrebbe  alcuno  scopo  (2). 

197.  Il  ricorso  per  cassazione  non  toglie  che  la  sentenza 
abbia  forza  di  cosa  giudicata,  e,  conseguentemente,  la  radia- 
zione può  farsi  in  forza  della  sentenza  che  l'ha  ordinata.  Ma  che 
avverrà  se  questa  venga  poi  annullata  e  se,  sul  rinvio,  sia  ordi- 
nato il  ristabihmento  dell'iscrizione?  La  difficoltà  sta  nel  sapere 
quale  sarà  il  grado  del  creditore.  Supponiamo  che  durante  il  ricorso 
siano  state  prese  altre  iscrizioni.  Avendo  queste  data  anteriore 
a  quella  che  dovrà  spettare  al  creditore  la  cui  iscrizione  era 
stata  radiata,  perderà  egli  il  suo  grado  e  sarà  posposto  ai 
creditori  che,  in  realtà,  hanno  preso  iscrizione  dopo  di  lui?  Se 
non  si  tenesse  conto  che  del  diritto  del  creditore  la  cui  iscri- 
zione è  stata  radiata,  poi  ristabilita,  bisognerebbe  dire  che  deve 
essere  preferito  ai  creditori  iscritti  durante  il  ricorso.  Infatti, 
essendo  cassata  la  decisione  in  forza  della  quale  l'iscrizione  è 
stata  radiata,  la  sentenza  che  ha  ordinato  la  radiazione  si 
ritiene  come  non  pronunciata.  Dunque  anche  la  radiazione  deve 
essere  considerata  come  non  avvenuta,  e  quindi  l'iscrizione  ra- 
diata deve  essere  ristabilita  col  grado  che  prima  aveva.  La 
giustizia  esige  ciò:  il  creditore  non  può  essere  spogliato  del 
grado  che  gli  dava  la  sua  iscrizione  in  forza  d' una  decisione 
che  venne  annullata.  Togliergli  il  suo  grado  è  spogliarlo  del  suo 
diritto* 

Questa  opinione  fu  sostenuta  dal  Persil  (3),  ma  è  rimasta 
quasi  isolata.  Si  ammette  generalmente  che  l'iscrizione  rista- 
bilita è  posposta  a  quelle  prese  durante  il  ricorso  in  cassazione. 
Il  principio  della  pubblicità,  si  dice,  lo  richiede.  Infatti,  il  cre^ 
ditore  che  tratta  col  debitore  lo  fa  sul  certificato  che  gli  rilar 
scia  il  conservatore  delle  ipoteche,  e   questo  certificato  non  fa 


(1)  Sentenza  del  tribunale  di  Chateauronge,  del  19  novembre  1852  (Daixoz, 
1854.  5,  484). 

(2)  Bonen,  8  febbraio   1842    (Daìloz,    1845,    2,    3).    In    senso    contrario^ 
Martou,  t.  Ili,  p.  279,  n.  1222. 

(3)  Pebsil,  t.  I,  p.  473,  art.  2434,  n.  III.  Baticr,  t.  II,  n.  690. 
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conoscere  le  iscrizioni  radiate  in  forza  d'una  decisione  giudi- 
ziaria, quand'anche  pendesse  ricorso  contro  la  sentenza.  Se  poi 
l'iscrizione  radiata  fosse  ristabilita  col  suo  grado  primitivo,  i 
terzi  che  trattano  col  debitore,  nell'ignoranza  dell'iscrizione 
radiata,  poi  ristabiUta,  rimarrebbero'  ingannati  e,  per  conse- 
guenza, lo  scopo  della  pubblicità  non  sarebbe  raggiunto  (1). 
Verissimo.  L'interesse  dei  terzi  si  trova  qui  in  conflitto  col 
diritto  del  creditore.  La  questione  sta  nel  sapere  quale  debba 
vincerla.  A  nostro  avviso,  il  diritto  del  creditore  primitivo.  Egli 
ha  un  diritto  acquisito,  un  diritto  consacrato  dalle  decisioni 
giudiziarie  che  l'hanno  mantenuto,  e  quindi  deve  prevalere  sopra 
.una  iscrizione  posteriore.  Senza  dubbio,  il  creditore  che  sarà 
posposto  ad  una  iscrizione  ristabilita,  di  cui  non  poteva  indo- 
vinare resistenza,  potrà  lagnarsi  che  la  pubblicità  non  gli  offra 
la  garanzia  che  doveva  procurargli.  La  colpa  è  del  legislatore, 
il  quale  avrebbe  dovuto  sospendere  l'effetto  delle  decisioni  or- 
dinanti la  cancellazione  fino  a  che  fossero  trascorsi  i  termini 
del  ricorso,  o  fino  alla  sentenza  relativa.  In  questa  materia  il 
ricorso  in  cassazione  dovrebbe  essere  sospensivo  come  l'appello. 
Su  chi  ricadrà  la  colpa  del  legislatore?  Noi  crediamo  che  debba 
rimaner  forza  al  diritto  ed  alle  decisioni  giudiziarie  che  lo 
consacrano. 

498  La  questiono  che  discutiamo  presenta  anche  un'altra 
difficoltà.  Supponiamo  che  vi  fossero  iscrizioni  anteriori  a  quelle 
prese  durante  il  ricorso.  L'iscrizione  ristabilita  riprenderà  a  loro 
riguardo  il  grado  che  aveva?  La  dottrina  e  la  giurisprudenza 
si  sono  pronunciate  per  l'affermativa  (2).  Si  dice  che  i  creditori 
non  possono  invocare  il  principio  di  pubblicità  poiché,  al  mo- 
mento in  cui  hanno  trattato  col  debitore,  l' iscrizione  controversa 
esisteva  ancora  sui  registri.  Essi  non  sono  dunque  stati  ingan- 
nati e  non  possono  invocare  la  sentenza  in  forza  della  quale 
l'iscrizione  fu  cancellata  poiché  non  vi  ebbero  parte  alcuna. 
Questa  sentenza  essendo  stata  annullata  dalla  pronunzia  di  cas- 
sazione, essi  si  trovano  nella  posizione  in  cui  erano  prima  della 
radiazione.  E  vero,  ma  ecco  la  complicazione  che  ne  risulta.  I 
creditori  iscritti  dopo  la  radiazione  e  prima  del  ristabilimento 
dell'iscrizione  sono  preferiti  al  creditore  la  cui  iscrizione  dopo 
esser  stata  radiata  è  ristabilita,  e  sono  posposti  ai  creditori 
scritti  prima  della  radiazione,  i  quali  sono  posposti  al  creditore 
radiato.  Questo  risultato  é  contrario  anche  ai  principii  che  go- 
vernano le  iscrizioni  ipotecarie.  È  la  data  che  regola  il  grado 
dei  diversi  creditori  iscritti,  mentre,  nella  specie,  il  grado  non 
dipende  più  dalla  data.  11  creditore  la  cui  iscrizione  é  ristabilita 


(1)  DuRAXTOx.  t.  XX,  p.  317,  n.  202,  e  tutti  gli  autori  salvo  Persu.  e 
Battur.  Parigi,  15  aprile  1811,  Donai,  10  gennaio  1812  (Dalloz,  aUa  voce 
PnrHéges,  u.  2739  e  2740). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  281,  n.  1224.  Donai,  16  gennaio  1812,  e  Parigi, 
12  giugno  1815  (Daixoz,  alla  voce  PritilégeSf  n.  2740). 


DELLA   ISCRIZIONE   DELLE   IPOTECHE  123 

ha  un  duplice  grado:  egli  è  posposto  ai  creditori  iscritti  durante 
il  ricorso,  mentre  viene  anteposto  ai  creditori  anteriormente 
iscritti,  i  quali  sono  preferiti  ai  creditori  iscritti  durante  il  ri- 
corso. Pare  un  dedalo  di  contraddizioni.  Ecco  la  soluzione  pra- 
tica che  Duranton  ha  dato  delle  difficoltà.  Essa  non  risolve  il 
conflitto  di  principii.  «  Si  collocano  innanzi  tutto  i  creditori  an- 
teriori al  creditore  radiato,  poi  il  creditore  radiato.  Dopo  di  lui 
i  creditori  posteriori  di  data,  ma  anteriori  alla  radiazione.  Infine 
coloro  che  si  sono  iscritti  dopo  la  radiazione  e  prima  del  rista- 
bilimento dell'iscrizione.  Ma  questi  ultimi,  e  ciascuno  secondo 
il  suo  grado,  conseguono,  fino  alla  debita  concorrenza,  quanto 
sarebbe  spettato  al  creditore  la  cui  iscrizione  era  stata  radiata. 
È  vero  che  in  questo  modo  essi  sono  pagati  preferibilmente  a 
creditori  che  sono  loro  anteriori  nell'ordine  ipotecario,  ma  ciò 
dipende  dalla  condizione  delle  cose.  Questi  ultimi  creditori  non 
possono  d'altronde  lagnarsene,  poiché  erano  posposti  a  colui 
al  quale  gli  altri  hanno  tolto  il  grado.  Deve  loro  importar 
poco  che  egli  riscuota  quanto  gli  spetta  in  forza  di  questo, 
nella  supposizione  che  fosse  anteriore  al  loro  proprio  »  (2). 

Sezione  II.  —  Della  riduzione. 

i99.  La  riduzione  dell'iscrizione  è  una  cancellazione  par- 
ziale. Essa  può  farsi,  sia  sugU  immobili  gravati  d'ipoteca,  sia 
sul  credito  ipotecario.  Essendo  la  riduzione  una  specie  di  can- 
cellazione, va  soggetta,  in  generale,  agli  stessi  principii.  Non 
mancano  però  alcune  differenze. 

200.  La  riduzione  è  volontaria  o  forzata.  Per  quanto  ri- 
guarda la  riduzione  volontaria,  vi  ha  differenza  fra  la  cancel- 
lazione e  la  riduzione.  La  riduzione  che  concerne  gli  im- 
mobili non  può  essere  consentita  se  non  da  coloro  che  abbiano 
la  libera  disposizione  dei  loro  beni,  se  la  riduzione  implica  una 
rinuncia  parziale  all'ipoteca.  Infatti,  rinunciare  all'ipoteca  in 
tutto  o  in  parte,  è  abdicare  un  diritto  reale  immobiliare.  Bisogna 
dunque  avere  la  (capacità  di  disporre  degli  immobili,  ed  anche 
di  disporne  a  titolo  gratuito  se  la  rinuncia  si  fa  gratuitamente. 
Rigorosamente,  il  creditore  può  limitarsi  a  rinunciare  all'iscri- 
zione sopra  uno  degli  immobili  gravati  d'ipoteca,  senza  rinun- 
ciare all'ipoteca  stessa.  Egli  abdicava  soltanto  il  suo  grado  su 
questo  immobile,  salvo  a  prendere  una  nuova  iscrizione.  Devesi 
applicare,  in  questo  caso,  la  distinzione  che  abbiamo  fatta  in 
materia  di  radiazione,  ossia  convalidare  la  riduzione  se  è  con- 
sentita dopo  il  pagamento  parziale?  No,  a  nostro  avviso.  Il  cre- 
ditore incapace  di  disporre  non  può  consentire  a  ridurre  l'iscri- 
zione sugli  immobili.  È  vero  ch'egli  non  aliena  un  diritto  reale 
ìmmobiHare,  ma  compromette  il  suo  credito,  poiché  gli  immobili 


(1)  DcRAXTON,  t.  XX,  p.  318,  n.  203. 
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sui  quali  conserva  l'iscrizione  possono  essere  insufficienti  ad  assi- 
curarne il  pagamento,  e  la  nuova  iscrizione  che  prenderà  sarà 
posposta  al  creditore  a  cui  vantaggio  ha  consentito  la  radia- 
zione. La  ragione  della  differenza  che  esiste,  sotto  questo  rap- 
porto, fra  la  riduzione  e  la  radiazione  dipende  dall'indivisibilità 
dell'ipoteca.  Quando  il  credito  è  pagato  integralmente,  l'estin- 
zione dell'obbligazione  principale  importa  quella  dell'ipoteca,  e 
la  radiazione,  in  tal  caso,  non  è  che  una  conseguenza  for- 
zata della  estinzione,  mentre  il  pagamento  parziale  non  estingue 
parzialmente  l'ipoteca.  Questa  continua  a  gravare  tutti  gli  im- 
mobili, quantunque  il  credito  sia  ridotto.  Il  creditore  che  con- 
sente una  riduzione  parziale  rinuncia  dunque  ad  una  garanzia, 
la  garanzia  dell'  indivisibilità,  che  gli  assicurava  il  paga- 
mento integrale,  e  quindi  dispone  indirettamente  del  credito;  il 
che  decide  la  questione  della  capacità. 

Se  la  riduzione  cade  sulla  somma  per  la  quale  è  stata 
presa  iscrizione,  si  rientra  nel  principio  generale  che  regge  la 
radiazione.  Il  creditore  può  consentire  questa  riduzione,  dopo 
che  ha  ricevuto  un  p^^amento  parziale,  anche  quando  non 
avesse  la  capacità  di  disporre,  purché  il  pagamento  sia  valido, 
perchè  egli  non  aliena  nulla,  e  conserva  tutta  la  garanzia  ipo- 
tecaria per  il  resto  del  credito.  La  riduzione  parziale  in  questa 
ipotesi  non  fa  che  constatare  un  pagamento  parziale.  Essa  ò 
favorevole  al  debitore,  di  cui  aumenta  il  credito,  senza  ledere 
per  nulla  l'interesse  del  creditore.  Ne  consegue  che  gli  ammi- 
nistratori legali  possono  consentire  questa  riduzione.  Ma  se  non 
fosse  stato  fatto  alcun  pagamento  parziale,  la  riduzione  parziale 
della  somma,  facendo  perdere  il  suo  grado  al  creditore,  com- 
prometterebbe il  pagamento  del  credito,  e  sarebbe,  per  conse- 
guenza, un  atto  di  disposizione  che  solo  il  creditore  capace  di 
disporre  del  credito  ha  il  diritto  di  fare. 

201.  La  riduzione  forzata  ha  luogo,  nel  nostro  diritto,  in 
materia  d'ipoteca  legale,  sulla  richiesta,  sia  del  tutore,  sia  del 
marito,  nel  caso  che  l'iscrizione  sia  eccessiva  (art.  60  e  72). 
Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  al  capo  delle  Ipoteche  legalL 

202.  Può  il  debitore  chiedere  la  riduzione  quando  ha  fatto 
un  pagamento  parziale?  Egli  non  ha  questo  diritto  per  quanto 
riguarda  gl'immobili,  poiché  l'ipoteca  resta  intatta,  per  la  sua 
indivisibilità,  malgrado  il  pagamento  parziale  che  il  creditore 
consente  a  ricevere,  salvo  convenzione  contraria,  il  creditore 
essendo  libero  di  rinunciare  al  beneficio  dell'indivisibilità.  Ma 
il  debitore  che  ha  fatto  un  pagamento  parziale  può  chiedere 
che  l'iscrizione  sia  ridotta  quanto  alla  somma,  sempre  salvo 
convenzione  contraria.  Abbiamo  detto  che  questa  riduzione  non 
nuoce  al  creditore;  essa  non  fa  che  constatare  il  pagamento 
che  il  creditore  ha  consentito  di  ricevere.  Ora,  questo  paga- 
mento estingue  parzialmente  il  debito.  L'iscrizione  deve  dunque 
essere  modificata  se  il  debitore  lo  domanda,  perchè  l'iscrizione 
non  può   menzionare  che  il  debito  esistente.  Ora,  nella  specie. 
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il  debito  è  estinto  in  parte,  è  la  parte  ed  che  sussiste  che  Tiscri- 
zione  deve  menzionare.  In  altri  termini,  l'iscrizione  deve  essere 
ridotta  (1). 

Sezione  III.  —  Delle  forme  della  cancellazione  e  della  riduzione. 

§  I.  —  Quali   sono   i   documenti  che   il  richiedente  deve  pre- 
sentare al  conservatore? 

203.  «  Chi  domanda  la  radiazione  o  la  riduzione  depo- 
siterà all'ufficio  del  conservatore,  sia  la  copia  dell'atto  auten- 
tico,  o  l'originale  portante  il  consenso,  sia  la  copia  della  sen- 
tenza  >  (art.  93;  codice  civile,  art.  2158).  La  legge  non  dice  quali 
siano  le  persone  che  possono  chiedere  la  cancellazione.  Sono 
naturalmente  le  parti  interessate,  vale  a  dire  quelle  a  cui  van- 
taggio la  cancellazione  è  consentita  od  ordinata.  Esse  possono 
(chiederla  sia  personalmente,  sia  per  mezzo  di  un  mandatario. 
Non  è  necessario  che  il  mandato  sia  autentico.  Non  bisogna 
i'onfondere  la  richiesta  rivolta  al  conservatore  allo  scopo  di 
radiare  l'iscrizione  col  consenso  dato  alla  cancellazione.  Il 
mandato  all'effetto  di  radiare  o  di  ridurre  deve  essere  auten- 
tico, dice  l'art.  92  (n.  172),  ma  la  legge  non  soggiunge  mica 
che  coloro  i  quali  chiedono  la  radiazione  in  nome  delle 
parti  interessate  debbano  avere  una  procura  notarile.  Essi  re- 
stano dunque  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  ossia  basta  un 
mandato  per  scrittura  privata.  La  cosa  è  anche  razionale.  Quello 
che  vi  ha  d'essenziale  nella  forma  della  radiazione  si  è  che  le 
parti  interessate  vi  consentano,  e,  per  garanzia  del  conser- 
vatore, la  lesrge  vuole  inoltre  che  il  consenso  sia  dato  nella  forma 
autentica:    il  che  basta  per  tutelare  la  sua  responsabilità. 

Devesi  andare  più  in  là  e  dire  che  chiunque  presenti 
Tatto  che  consente  la  radiazione  può  chiedere  al  conser- 
vatore di  radiare  l'iscrizione?  Così  insegna  Martou,  appoggian- 
dosi ad  una  sentenza  della  Corte  di  Colmar  (2).  Si  suppone  che 
il  fatto  di  presentare  l'atto  di  cancellazione  implichi  il  man- 
dato di  far  radiare.  Cosi  può  essere,  ma  può  anche  darsi  che 
non  sia.  Le  parti  sono  libere  di  revocare  la  loro  conven- 
zione. Se  in  questo  caso,  un  terzo,  abusando  dell'atto  di  radia- 
zione, lo  presentasse  al  conservatore,  e  se  questi  fosse  obbligato 
;i  radiare,  ne  risulterebbe  che  il  creditore  perderebbe  il  suo 
grado,  salvo  il  suo  regresso  contro  colui  che  avesse  chiesto  la 
radiazione.  Ora,  la  legge,  esigendo  l'autenticità,  ha  precisamente 
lo  scopo  di  prevenire  ogni  sorta  di  sorprese.  La  prudenza  esige 
dunque  che  il  conservatore  non  operi  la  radiazione  che  sulla  prova 
del  mandato. 


(1)  C»s8nzione,  11  gennaio  1847  (Dalloz,  1847,   1,  125).  Martof,  t.   HI, 
p.  282,  n.  1225. 

(2)  Colmar,  S  marzo    1847    (Dalloz,  1852,  2,  31).   La   stessa   sentenza  si 
trova  neUo  R:»coolta  del  1818,  5,  312.  Maktou,  t.  Ili,  p.  275,  n.  1214. 
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La  sentenza  della  Corte  di  Colmar  non  dice  quello  che  le 
si  attribuisce.  Nella  specie,  il  notaio  che  aveva  ricevuto  Tatto  dì 
cancellazione  l'aveva  rimesso  al  conservatore  per  operare  la 
radiazione.  Il  conservatore  rifiutò  per  la  ragione,  a  quanto  sembra, 
che  Tatto  era  irregolare.  Il  notaio  intentò  allora  un'azione  giu- 
diziaria tendente  a  che  il  conservatore  fosse  condannato  ad  ef- 
fettuare la  radiazione.  La  sua  azione  fu  dichiarata  inammissi- 
bile, perchè  egli  non  aveva  alcuna  veste  per  introdurre  una 
domanda  indiziale,  soltanto  le  parti  interessate  avendo  il  diritto 
d'agire.  Senza  dubbio,  se  il  conservatore  radiasse  T  iscrizione 
sulla  rimessa  deU'atto  o  sulla  domanda  che  gliene  facesse  chi 
la  presenta,  la  radiazione  sarebbe  valida,  supponendo  che  Tatti> 
di  radiazione  fosse  regolare  e  non  fosse  revocato;  ma  ciò  non 
prova  che  chi  presenta  Tatto  abbia  il  diritto  di  chiedere  la  can- 
cellazione, perchè  il  diritto  di  chiedere  implica  il  diritto  di  co- 
stringere il  conservatore,  colle  vie  giudiziah,  a  procedere  alla 
medesima. 

204  Quali  documenti  deve  il  richiedente  rimottere  al  con- 
servatore? Bisogna  distinguere  secondo  che  la  radiazione  o  la 
riduzione  sia  volontaria  o  forzata.  Se  è  volontaria,  il  richie- 
dente deve  depositare  nelTufflcio  del  conservatore  la  copia  dei- 
Tatto  autentico  che  constata  il  consenso  delle  parti  interessate. 
La  legge  non  esige  che  si  tenga  una  minuta  di  quest'atto,  essa 
si  appaga  d'un  atto  originale  che  offre  piena  garanzia  al  con- 
servatore, poiché  resta  depositato  nelTufficio,  come  è  espressa- 
mente disposto. 

La  legge  esige  un  atto  autentico.  Ne  consegue  che  il  con- 
servatore può  rifiutarsi  d'operare  la  radiazione  sulla  presenta- 
zione d'un  atto  privato.  Ma  si  deve  conchiuderne  che,  se  vi 
adersse,  la  radiazione  sarebbe  nulla?  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza sono  esitanti  su  questo  punto.  A  noi  pare  certo  che  la 
radiazione  sarebbe  valida,  purché  vi  sia  consenso.  Infatti,  la 
radiazione  non  è  un  atto  solenne.  Non  vi  era  alcun  motivo 
d'esigere  una  forma  solenne  per  l'espressione  del  consenso.  Se 
la  legge  vuole  che  il  richiedente  presenti  un  atto  autentico,  è 
unicamente  per  garanzia  del  conservatore.  Lo  prova  Tart.  92 
(codice  civile,  art.  2157),  il  quale,  determinando  le  condizioni 
richieste  per  la  validità  della  radiazione,  non  esige  che  il  con- 
senso delle  parti  interessate  e  la  loro  capacità  senza  parlare 
della  forma  in  cui  il  consenso  deve  esser  dato.  Gli  è  solo  nel- 
Tart.  93  che  si  discorre  della  forma  degli  att»,  ma  questo  arti- 
colo non  si  occupa  che  dei  documenti  che  devono  essere  presen- 
tati al  conservatore.  Dunque  la  disposizione  riguarda,  non  la 
validità  delTatto  portante  consenso ,  ma  la  garanzia  del  conser- 
vatore (1). 


(1)  AuBRV  e  Rau,  t.  Ili,  p.  389,  nota  15,  ^  281.  Cojifruiit»  Pont,   t.  11, 
1».  459,  li.   1098. 
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Vi  è  una  sentenza  in  senso  contrario  della  Corte  di  Tolosa* 
Il  conservatore,  nella  specie,  aveva  radiato  l'iscrizione  in  forza 
d'un  atto  di  cancellazione  per  scrittura  privata.  Egli  rilasciò  al 
venditore  un  certificato  constatante  che  le  iscrizioni  erano  ra- 
diate. Il  compratore  rifiutò  di  pagare  il  prezzo  su  questo 
certificato,  ed  esigette  che  le  cancellazioni  fossero  consentite 
con  atto  autentico.  È  slato  giudicato  che  il  rifiuto  di  pagare 
del  coaipratore  era  legittimo  (1).  La  Corte  di  Tolosa  si  limita 
a  dire  che  le  radiazioni  erano  illegali.  Essa  non  esamina  la  que- 
stione  di  sapere  quale  sia  il  carattere  della  formalità  richiesta 
dalla  legge,  se  lo  sia,  cioè,  per  la  validità  o  per  l'esistenza 
dell'atto  di  radiazione,  ovvero  se  non  è  prescritta  che  nell'in- 
teresse del  conservatore.  Eppure  è  questo  il  punto  decisivo 
della  controversia.  Si  può  dire  che  la  radiazione  fatta  sopra 
un  atto  privato  non  offre  alcuna  garanzia  al  compratore.  È  vero 
che  l'atto  privato  può  essere  impugnato,  ma  può  esserlo  anche 
l'atto  autentico.  Tutto  ciò  che  ne  risulta  si  è  che  se  la  radia- 
zione fatta  sopra  un  atto  privato  venisse  annullata,  il  conser- 
vatore sarebbe  responsabile,  perchè  in  colpa.  La  Corte  di  Tolosa 
lo  contesta,  ma  a  torto.  La  responsabilità  del  conservatore  non 
è  limitata,  come  essa  dice,  ai  casi  previsti  dalla  legge  (articolo 
2197;  legge  ip.  art.  128),  ma  esiste  in  tutti  i  casi  in  cui,  per 
sua  colpa,  il  conservatore  ha  recato  un  danno  a  un  terzo,  come 
diremo  più  avanti. 

205.  Se  la  cancellazione  è  forzata,  il  richiedente  deve  pre- 
sentare al  conservatore  la  copia  della  sentenza  che  l'ha  ordi- 
nata (art.  93;  codice  civile,  art.  2158).  Non  basta  che  vi  sia 
una  sentenza  perchè  possa  farsi  la  radiazione:  bisogna  ancora 
che  sia  resa  in  ultimo  grado  di  giurisdizione  o  passata  ingiudi- 
cato (n.  XXX,  n.  540).  Il  richiedente  deve  dunque  giustificare 
che  la  sentenza  è  irrevocabile.  Se  la  sentenza  è  contumaciale 
o  suscettibile  d'appello,  il  richiedente  deve  aspettare  ohe  siano 
spirati  i  termini  per  l'opposizione  o  per  l'appello,  poi  deve  de- 
positare nell'ufficio  del  conservatore  gli  atti  menzionati  all'ar- 
ticolo 548  del  codice  di  procedura,  vale  a  dir-e  i  certificati  del 
procuratore  e  del  cancelliere  constatanti  che  non  è  stato  pro- 
posto nessun  atto  d'opposizione  o  d'appello  (2). 

In  applicazione  di  questo  principio  fu  giudicato  che,  se  la 
sentenza  in  contumacia  è  perenta,  il  conservatore  può  opporre 
la  perenzione.  Il  conservatore,  dice  la  Corte  di  Parigi,  essendo 
responsabile  degli  atti  relativi  alle  sue  funzioni,  ha  per  ciò 
stesso  diritto  ed  interesse  ad  assicurarsi  della  qualità  dei  titoli 
che  i  richiedenti  devono  presentargli.  Egli  ha  dunque  diritto 
di  verificare  se  la  sentenza  in  contumacia  che  si   deposita  nel 


(1)  Tolow,  16  luglio  1818    (Dalloz,    alla    voce    Priciléges,    n.     2071.    1). 
Coiifironta  Lione,  29  dicembre  1827  \Dalia>Z)  alla  voce  Mandai,  n.   151,  1). 

(2)  PoxT,  t.  II,  p.  460,  n.  1101.  àcbry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  395,    nota   34, 
$  281. 
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SUO  ufficio  esiste  ancora.  Ora  a  termini  del  codice  di  procedura 
<art.  156),  la  sentenza  in  contumacia  si  ritiene  come  non  avve- 
nuta, trascorsi  sei  mesi  dalla  sua  data,  se  non  è  provato  che 
in  questo  frattempo  ha  avuto  legale  esecuzione.  La  sentenza 
perenta  non  può  dunque  più  servir  di  base  ad  una  cancel- 
lazione (1). 

206  II  richiedente  deve  depositare  una  copia  integrale 
del  titolo  in  forza  del  quale  domanda  la  cancellazione  ?  Quando  il 
titolo  ha  per  unico  oggetto  la  radiazione,  occorre  naturalmente 
una  copia  integrale,  una  trascrizione  dell'atto.  Ma  se  il  titolo, 
come  una  sentenza,  contiene  varie  clausole,  è  inutile  trascrivere 
quelle  che  sono  estranee  alla  radiazione.  Sarebbero  scritture  e 
spese  inutili.  L'amministrazione  delle  finanze  ha  stabilito  che 
basta  un  estratto  dell'atto  per  chiedere  la  cancellazione,  ma 
importa  precisare  che  cosa  s'intende  per  estratto.  Fu  soste- 
nuto che  basta  un  estratto  analitico,  vale  a  dire  un'analisi  dei- 
Tatto.  Questa  opinione  è  in  contrasto  col  testo  e  collo  spirito 
della  legge.  L'art.  93  (codice  civile,  art.  2158)  vuole  che  il  ri- 
chiedente depositi  una  copia  dell'atto  o  della  sentenza.  Ora,  una 
copia  è  una  trascrizione,  una  copia  letterale.  È  dunque,  non 
un'analisi,  ma  una  copia  che  il  richiedente  deve  presentare 
della  parte  dell'atto  che  riguarda  la  radiazione.  La  cosa  è  anche 
razionale.  L'analisi  potrebbe  essere  inesatta  o  incompleta.  Il 
conservatore  ha  diritto  ed  interesse  a  conoscere  nella  loro  inte- 
grità i  documenti  sulla  fede  dei  quali  è  tenuto  a  radiare 
l' iscrizione,  affinchè  si  trovi  in  grado,  se  è  il  caso,  di  rifiutare 
la  cancellazione,  fondandosi  sull'irregolarità  degli  atti  che  gli 
si  presentano  (2). 

207.  Il  conservatore  non  è  tenuto  ad  operare  la  radiazione 
pel  fatto  solo  che  gli  viene  presentata  la  copia  dell'atto  di 
cancellazione  o  della  sentenza.  Se  vi  sono  pezze  giustificative  o 
documenti  che  completano  l'atto  in  forza  del  quale  vien  chiesto 
al  conservatore  di  radiare  l'iscrizione,  il  richiedente  deve,  a  di 
lui  domanda,  farne  il  deposito  nell'ufficio.  Diciamo  documenti 
che  completano  l'atto,  il  che  implica  che  senza  questi  docu- 
menti il  conservatore  non  sarebbe  illuminato  sulla  validità  del- 
l' atto  che  gli  vien  presentato,  e  se  facesse  una  radiazione  sopra 
atti  irregolari,  impegnerebbe  la  propria  responsabilità.  Il  motivo 
sul  quale  si  fondano  il  diritto  del  conservatore  e  l'obbligo  del 
richiedente  ne  determinano  nel  tempo  stesso  il  limite.  Se  gli  atti 
depositati  dal  richiedente  coprono  la  responsabilità  del  conser- 
vatore, questi  è  tenuto  a  procedere  alla  radiazione.  Egli  non  è 
giudice,  ma   pubbhco  ufficiale,   funzionario  amministrativo.  Es^ 


(1)  Pan,  21  gennaio  1834  (Dauìoz,  alla  voce  Priritó^é»,  n.   2782  1»). 

(2)  Vedi  le  deeiuoni  del  ministro  delle  finanze  e  le  istruzioni  dnlla  Regia, 
nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Privilégee^  n.  2118.  Confronta  Pont,  t.  II, 
p.  480,  n.   1099. 
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^endo  responsabile  del  danno  che  reca  colla  sua  colpa  alle  parti 
-che  si  rivolgono  a  lui  lia  interesse  e  diritto  d'esigere  che  il 
richiedente  lo  illumini  su  quello  clie  deve  fare  (1).  Tale  è  il 
principio.  Ne  vedremo  l'applicazione  trattando  dei  diritti  del 
conservatore. 

§  IL    —  Diritti  del  conservatore.. 

208.  Il  conservatore  delle  ipoteche  è'  incaricato  d'operare 
la  radiazione  delle  iscrizioni  ipotecarie.  È  dunque  un  obbligo 
per  lui  il  procedervi  quando  ne  è  richiesto.  Ma  la  sua  missione  non 
è  passiva.  La  legge  vuole  che  il  richiedente  depositi  nel  suo 
ufficio  gli  atti  in  forza  dèi  quali  l'iscrizione  deve  essere  cancellata. 
11  conservatore  non  è  tenuto  a  radiare  l'iscrizione  se  non  gli  si 
Iiresentano  gli  atti  di  cui  la  legge  esige  il  deposito.  Deve 
<?gli  procedere  alla  radiazione  anche  quando  gli  atti  depositati 
fossero  irregolari  o  nulli?  No,  certo,  perchè,  prescrivendo  il 
ileposito  degli  atti,  la  logge  ha  voluto  assicurare  la  validità 
della  radiazione  e  mettere  al  coperto  la  responsabilità  del  con- 
servatore. Ne  consegue  che  il  conservatore  non  può  essere  ob- 
bligato ad  operare  la  radiazione  di  atti  irregolari.  La  radia- 
zione stessa  sarebbe  irregolare,  e  il  conservatore  sarebbe  re- 
sponsabile del  danno  che,  per  colpa  sua,  avesse  recato  ai  terzi. 
^Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun  dubbio. 

Devesi  andare  più  in  là  ed  ammettere  che  il  conservatore 
abbia  diritto  di  assicurarsi  se  le  parti  che  chiedono  la  radia- 
"zione  hanno  la  capacità  all'uopo  richiesta?  La  giurisprudenza  gli 
riconosce  questo  diritto,  mentre  vi  sono  autori  che  glielo  con- 
testano. I  testi  lasciano  qualche  dubbio.  È  verissimo  che  la  legge 
esige  che  coloro  i  quali  consentono  la  radiazione  siano  capaci, 
ma  quando  parla  delle  giustificazioni  da  darsi  dalle  persone  che 
chiedono  la  radiazione  non  dice  più  nulla  della  capacità,  ac- 
contentandosi del  deposito  degh  atti  autentici  che  constatano  il 
consenso  delle  parti  interessate.  Troplong  ne  conchiude  che  il 
conservatore  è  un  agente  ptassivo  incaricato  dell'esecuzione  della 
volontà  delle  parti  o  degli  ordini  dell'autorità  giudiziaria  e  che 
basta  mettere  sotto  i  suoi  occhi  le  prove  materiali  dell'obbligo 
in  cui  si  trova  di  effettuare  la  radiazione  (2).  Così  formulato, 
il  preteso  principio  è  in  opposizione  col  testo  della  legge.  Un 
àgeìite  passivo  è  forse  responsabile?  Il  conservatore  è  respon- 
sàbile ogni  qual  volta  per  colpa  sua  reca  danno  ai  terzi,  vale 
a  dire  quando  non  adempio  agli  obblighi  che  la  legge  gli  im- 
j)one,  0  quando  li  adempie  male.  Se  è  responsabile  ha  interesse 
e  diritto  di  preoccuparsi  della  capacità  di  coloro  che  chie- 
vlono  una  cancellazione.   Infatti,   se   sono  incapaci,   il  titolo  in 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  460,  n.  1100-1102. 

(2)  Troploxg,  t.  Ili,  n.  741.  e  t.  IV,  ii.  1000. 

Laurent.  —  Pi-ine,  di  dh'.  rii\  —  Voi.  XXXI.  —  9, 
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forza  del  quale  egli  procede  alla  radiazione  è  nullo  e  se  ra- 
diasse riscrizione  in  forza  d'un  titolo  nullo,  quando  avrebbe 
potuto  assicurarsi  della  nullità,  sarebbe  responsabile.  Dunque 
deve  avere  il  diritto  di  rifiutare  la  radiazione  se  non  è  provata 
la  capacità  delle  parti  interessate. 

Come  si  vede,  il  diritto  del  conservatore  dipende  dalla  sua 
responsabilità.  Appunto  perchè  la  dottrina  non  è  d'accordo  colla 
giurisprudenza  sull'estensione  della  responsabilità  del  conserva- 
tore vi  ha  pure  dissenso  sul  diritto  spettante  al  conservatore 
d'assicurarsi  della  capacità  delle  parti  interessate.  Duranton 
dice  che  il  conservatore  non  sarebbe  responsabile  se  radiasse 
un'iscrizione  qualora  gli  venisse  presentata  la  copia  dell'alta 
autentico  recante  il  consenso  (1).  Se  non  è  responsabile  quando 
fa  una  radiazione  nulla  per  mancanza  di  capacità,  bisogna  dire 
che  è  tenuto  ad  operare  la  radiazione  anche  se  sapesse  che  la 
parte  che  consentì  era  incapace.  Pare  a  noi  che  la  conseguenza 
attesti  contro  il  principio  da  cui  deriva.  Se  ratto  di  consenso 
emanasse  da  un  minore,  da  un  interdetto,  il  conservatore  non 
sarebbe  responsabile  procedendo  ad  una  radiazione  in  forza  di 
d'un  titolo  nullo?  La  distinzione  che  si  fa  tra  l'irregolarità  del- 
l'atto e  la  incapacità  di  colui  che  l'ha  consentito  non  è  giuri- 
dica. In  entrambi  i  casi,  il  conservatore  è  responsabile  quando 
è  in  colpa,  e  lo  è  se  cancella  un'iscrizione  in  forza  d'un  atto 
nullo,  mentre  avrebbe  potuto  assicurarsi  sia  dell'irregolarità,. 
sia  dell'  incapacità.  In  sostanza,  la  questione  della  responsabilità 
è  più  di  fatto  che  di  diritto.  Non  si  può  decidere  in  termini 
assoluti  che  il  conservatore  è  sempre  responsabile  dell' inca- 
l^acità,  come  non  si  può  dire  che  non  no  ò  mai  responsabile. 
E  responsabile  quando  è  in  colpa,  non  lo  è  quando  non  è  ia 
colpa.  Ritorneremo  sul  principio,  al  capo  dove  ha  sede  la 
materia. 

209.  Basta,  sembra  a  noi,  che  il  conservatore  sia  responsi\- 
bile,  quando  avrebbe  potuto  assicurarsi  dell'incapacità,  perchè 
abbia  diritto  di  preoccuparsi  della  capacità  di  coloro  che  consen- 
tono la  radiazione  e  di  esigere  che  producano  i  documenti  che 
la  dimostrino.  Non  è  che  il  conservatore  possa  arrogarsi  la 
parte  di  giudice  e  decidere  le  difficoltà  di  diritto.  Ma  egli  è  am- 
ministratore, ed  ha  qualità  sufficiente  per  constatare  la  validità 
dell'atto  che  gli  si  chiede  di  fare.  Su  questo  terreno  si  è  posta 
la  giurisprudenza  e  crediamo  che  sia  nel  vero.  È  detto  in  una 
sentenza  di  cassazione:  «  La  legge  che  rendo  il  conservatore 
responsabile  degli  atti  relativi  alle  funzioni  che  gli  conferisco^ 
gli  attribuisce  insieme  necessariamente  veste  ed  interesse  ad 
assicurarsi  se  chi  ha  consentita  la  radiazione  abbia  avuta  la 
capacità  necessaria  ».  (2)  Un'altra  sentenza  di  cassazione,  prò* 


(1)  DuRAXTON,  t.  XX,  p.  303,  n.  194. 

(2)  Cassazione,  9  ginguo  1841   (Dalfx)Z,  alla  voce  Pntiìégeè^  n,   2699.   I)* 
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nunciata  su  relazione  di  Renouard  e  sulle  conclusioni  di  Delangle, 
forinola  il  principio  in  termini  più  generali:  «  Il  conservatore 
delle  ipoteche,  responsabile  delle  radiazioni  che  opera,  ha  veste 
ed  interesse  per  assicurarsi  della  sufficienza  e  della  regolarità 
del  consenso  alla  cancellazione  dell'ipoteca  in  forza  del  quale 
gli  vien  chiesta  la  radiazione.  Egli  non  è  tenuto,  conseguente- 
mente, a  radiare  riscrizione  se  non  in  quanto  gli  sia  provata 
la  capacità  del  creditore  che  ha  consentitala  cancellazione  »  (I). 
La  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  del  Belgio  è  nello 
stesso  senso.  Citeremo  la  sentenza  più  avanti. 

Quando  si  trattò  di  preparare  una  nuova  legge  sul  regime 
ipotecario,  la  commissione  speciale  s'è  domandata  se  si  dovesse 
mantenere  la  dottrina  consacrata  dalla  giurisprudenza.  La  facoltà 
di  diritto  di  Caen  aveva  proposto  di  affidare  al  notaio  la  cura 
di  constatare  la  capacità  delle  parti  che  consentono  la  radia- 
zione. Questo  sistema  non  ha  trovato  favore.  La  commissione 
speciale  dice  che  Tesperienza  fatta  sotto  T  impero  del  codice 
civile  prova  che  il  diritto  riconosciuto  ai  conservatori  dalla  giu- 
risprudenza non  sollevò  alcuna  critica  fondata  (2).  La  nostra 
legge  è  dunque  concepita  nel  senso  della  ginrisprudenza  ante- 
riore, ed  è  in  questo  senso  che  bisogna  interpretarla. 

210.  Nell'applicazione  del  principio  che  abbiamo  stabilito 
si  sono  presentate  numerose  difficoltà.  Esamineremo  quelle  che 
si  riferiscono  al  diritto  civile.  Una  è  relativa  alla  forma  este- 
riore degli  atti.  Viene  stipulato  in  paese  straniero  un  atto  di 
consenso  a  radiazione  o  riduzione.  Può  il  conservatore  operare 
la  radiazione  o  la  riduzione  in  forza  di  quest'atto?  Si,  ma  sotto 
la  condizione  che  la  legge  prescrive,  in  materia  ipotecaria,  per 
tutti  gli  atti  ricevuti  all'estero.  L'atto  non  ha  efficacia  nel  Belgio 
se  non  sia  stato  vistato  dal  presidente  del  tribunale  del  luogo 
in  cui  sono  situati  i  beni.  Il  presidente  è  incaricato  di  verificare 
l'autenticità  dell'atto  conformemente  a  quanto  la  legge  dispone 
per  le  ipoteche  ricevute  in  paese  straniero  (art.  93  e  77).  La 
legge  dice  che  l'atto  di  consenso  diviene  esecutivo  nel  Belgio 
col  visto,  il  che  significa  che  il  conservatore  può  fare  la  radia- 
zione  in  forza  dell'atto  vistato.  Non  si  tratta  però  d'una  forza 
esecutiva  propriamente  detta,  la  quale  non  può  procedere  che 
da  una  sentenza. 

L'art.  93  non  parla  delle  sentenze  che  ordinano  la  radia-, 
zione.  Queste,  secondo  l'art.  94,  non  possono  essere  pronunziate 
che  da  tribunali  belgi,  poiché  l'azione  deve  essere  proposta 
davanti  il  tribunale  del  luogo  in  cui  si  trovano  i  beni. 

2H.  Il  tutore  può  consentire  la  radiazione  di  un'iscrizione 
presa  a  vantaggio  del  minore,  quando  il  debito  è  soddisfatto. 
Egli  deve  dunque  provare  il   pagamento   del  debito,   poiché  è 


(1)  cassazione,  17  febbmio  1847  (DaixOz,  1847,  1,  314). 

(2)  BeUziono  della  Coininii^sioue  ppeciale  (Paiusnt,  p.  56). 
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questo  che  gli  attribuisce  la  qualità  necessaria  alla  efficacia 
del  suo  consenso.  Tale  giustificazione  deve  farsi  con  quitanza 
autentica,  poiché  la  legge  esige  V  autenticità  degli  atti  in 
forza  dei  quali  si  chiede  la  radiazione. 

Ciò  non  basta  più  quando  l'iscrizione  è  stata  presa  per 
sicurtà  del  prezzo  dovuto  al  minore  in  caso  di  vendita.  Il  tutore 
deve  provare,  in  questo  caso,  che  l'atto  di  vendita  gli  dà  veste 
per  ricevere  il  prezzo. 

Il  tutore  ha,  per  principio,  il  diritto  di  riscuotere  tutto 
ciò  che  è  dovuto  al  pupillo,  ma  quando  si  tratta  di  vendite  di 
immobili  interviene  il  tribunale  per  autorizzarlo.  Ora,  nell' auto- 
rizzarlo, i  tribunali  prescrivono  d'ordinario  al  tutore  d'inserire 
nel  capitolato  clausole  relative  al  pagamento,  allo  scopo  di 
garantire  gl'interessi  del  minore  restringendo  i  poteri  del  tutore. 
Queste  clausole  diventano  legge  per  le  parti.  Gli  acquirenti  non 
possono  liberarsi  se  non  conformandosi  alle  condizioni  prescritte, 
e  quindi  il  tutore  non  può  consentire  la  radiazione  che  quando 
gli  acquirenti  sono  validamente  liberati. 

Di  qui  la  conseguenza  che  il  conservatore  è  in  diritto  di 
esigere  la  produzione  della  sentenza  che  ha  autorizzato  il  tutore 
a  vendere. 

La  Corte  di  cassazione  del  Belgio  si  è  pronunciata  in  questo 
senso.  Nella  specie  il  conservatore  aveva  rifiutato  d'operare  la 
radiazione,  perchè  il  richiedente  s'era  limitato  a  presentare  la 
quitanza  del  prezzo  di  vendita  e  l'atto  di  cancellazione  del  tugione. 
Il  primo  giudice  e  la  Corte  di  Bruxelles  gli  diedero  ragione. 
Sul  ricorso  intervcMiiio  una  sentenza  di  rigotto  egregiamente 
motivata.  La  Corto  stabilisco  innanzi  tutto  il  principio  che  limita 
la  capacità  del  tutore.  Il  tutore  ò  un  mandatario  legale  cui  la 
logge  non  conferisce  che  poteri  d'amministrazione.  Quando  si 
tratta  d'alienare  un  immobile,  il  tutore  ha  bisogno  di  un'autoriz- 
zazione del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tribunale.  Se 
r  immobile  è  posseduto  in  comune  dal  minore  e  da  maggiorenni 
<3  questi  vogliano  procedere  alla  vendita  dei  beni,  devono  otte- 
nero  l'autorizzazione  del  tribunale,  in  forza  della  legge  del  12 
giugno  1816  (art.  2).  Il  tribunale  può  accordare  un'autorizzazione 
pura  e  semplice,  e  può  anche  non  accordarla  che  aggiungendovi 
restrizioni  nell'interesse  del  minore.  Di  regola  il  tribunale  ordina 
che  il  prezzo  di  vendita  resterà  nelle  mani  dell'acquirente 
ipotecato  sui  beni  venduti  fino  alla  maggiore  età  del  pupillo; 
Siccome  è  nella  sentenza  che  il  tutore  attinge  il  diritto  di  ven- 
<lore,  di  ricevere  il  prezzo  e,  conseguentemente,  di  consentire 
la  radiazione  dell'iscrizione  d'ufficio  presa  a  vantagrgip  del 
minorenne,  ne  consegue  che  il  conservatore  ha  il  diritto  ed 
il  dovere  d'esigere  che  questa  sentenza  gli  sia  presentata.  Se 
non  l'esigesse,  dice  la  Corte,  si  esporrebbe  a  risarcire  il  danno 
che  potesse  risultarne. 

Il  ricorso  faceva  singolari  obbiezioni.  Lo  riproduciamo 
per    mettere    in    guardia   i   nostri   giovani   lettori    contro    lo 
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dottrine  che  si  osa  talvolta  formulare  avanti  la  nostra  Corte» 
di  cassazione.  Si  invocava  Tart.  :dl57  (legge  ip.,  art.  92),  secondo 
il  quale  le  parti  interessate  possono  consentire  la  radiazione. 
Nella  specie,  le  parti  interessate  erano  i  minori  rappresentati 
dal  tutore,  senza  dubbio,  ma  rappresentati  nei  limiti  della  legge. 
Ora,  il  tutore  non  ha  autorità,  in  forza  della  legge,  per  ven- 
dere gli  immobili  del  pupillo  e  riceverne  il  prezzo.  Egli  non. 
ha  veste  all'uopo  che  in  forza  del  mandato  che  gli  conferisce 
Tautorità  giudiziaria,  e  deve  produrre  questo  mandato  al  con- 
servatore, come  ogni  mandatario  che  consentisse  la  radiazione 
in  forza  delia  procura  ricevuta. 

Il  ricorso  diceva  ancora  che  il  conservatore  era  senza  inte- 
resse e,  quindi,  senza  diritto,  perchè  la  sua  responsabilità  si  tro- 
vava coperta  dalla  triplice  responsabilità  del  notaio,  del  giudice  di 
pace  e  del  tutore.  Strana  teoria  che  non  mi  permetterebbe  di 
mettere  al  coperto  la  mia  responsabilità  perchè  vi  sono  altre 
persone  responsabili  con  me!  Il  ricorso  aggiungeva  che  la  pre- 
tesa del  conservatore  era  ingiuriosa  pel  notaio.  Questa  consi- 
derazione non  meritava  veramente  la  risposta  perentoria  che 
la  Corte  le  dà,  dichiarando  che  colui  il  quale,  usando  del  suo 
diritto,  compie  un  dovere,  non  fa  torto  ad  alcuno. 

Infine,  il  ricorso  obbiettava  che  il  conservatore  aveva  ^veso 
riscrizione  d'ufficio  senza  esigere  che  gli  si  presentasse  la  sen- 
tenza autorizzante  la  vendita,  per  conchiuderne  che  doveva 
procedere  anche  alla  radiazione  senza  aver  diritto  di  pretendere 
una  copia  della  sentenza.  La  Corte  risponde,  in  termini  peren- 
torii,  che  se  il  conservatore  prende  T  iscrizione  d'ufficio  in  forza 
della  trascrizione  dell'atto  di  vendita,  senz'altri  documenti  in 
appoggio,  ciò  accade  perchè  la  legge  gliene  fa  un  dovere,  e 
non  gli  permette  di  preoccuparsi  se  la  vendita  sia  legale  o  meno* 
Accade  tutto  all'opposto  della  radiazione.  Anziché  un  atto  con- 
servativo, come  l'iscrizione  d'ufficio,  questa  è  un  atto  che  può 
riuscire  dannoso  per  la  parte  interessata.  Inscrivendo  d'ufficio 
il  privilegio  del  minore,  il  conservatore  non  impegna  la  propria 
responsabilità,  poiché  obbedisce  alla  legge,  mentre  è  responsa- 
bile, quando  cancella  l'iscrizione  in  forza  d'un  atto  nullo.  D'al- 
tronde la  vendita  può  essere  legale  se  autorizzata  giudizialmente^ 
e  la  radiazione  dell'iscrizione  sarebbe  illegale  se  la  sentenza 
contenesse  disposizioni  che  non  permettevano  al  tutore  di 
riceverne  il  prezzo  (1). 

242.  Il  minore  divenuto  maggiore  può  consentire  alla  ra- 
diazione dell' iscrizione  presa  per  la  sua  ipoteca  legale  prima  che 
A  tutore  abbia  reso  il  conto  nella  forma  dell'art.  472?  Abbiama 
già  detto  che  la  questione  è  dubbia  (n.  165).  Secondo  l'opinione 
generale,  il  minore  non  può  consentire  la  radiazione.  Basta  che 
la  questione  sia  decisa  cosi  dalla  giurisprudenza  perchè  il  con- 


ci) Rigetto,  19  (Ucerabre  1940  (PaHoriHe,  1841,  1,  34). 
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servatore  abbia  diritto  d'esigere  la  prova  che  furono  adempiei 
le  formalità  prescritte  dall'art.  472  (1). 

213.  Due  sposi  si  maritano  senza  contratto.  Essi  hanno 
adottato  il  regime  della  comunione  legale,  e,  per  conseguenza, 
il  marito  può  riscuotere  i  crediti  dotali  della  moglie  e  con- 
sentire la  cancellazione  dell' iscrizione.  Ma  come  saprà  il  con- 
servatore se  i  coniugi  non  hanno  stipulato  un  contratto?  Sotto 
l'impero  del  codice  civile  avveniva  sovente  che  due  coniugi 
maritati  sotto  il  regime  dotale  dichiarassero  di  essere  maritati 
«enza  contratto  per  compiere  atti,  leciti  sotto  il  regime  della 
comunione,  ma  illeciti  sotto  il  regime  dotale.  Il  conservatore 
non  aveva  alcun  mezzo  d'assicurarsi  se  le  parti  interessate  erano 
maritate  sotto  il  regime  della  comunione  legale  o  se  avevano 
fatto  un  contratto  notarile.  In  un  sol  modo  poteva  coprire  la 
propria  responsabilità,  ritiutandosi  d' eseguire  la  radiazione  fino 
che  fosse  stata  ordinata  da  una  sentenza.  Tale  era  l'opinione 
generalmente  seguita  (2).  È  inutile  discuterla,  poiché  la  nuova 
legge  ha  dato  al  conservatore  un  mezzo  sempUcissimo  di  assi- 
curarsi del  fatto  che  ha  interesse  di  conoscere.  L'atto  di  cele- 
brazione del  matrimonio  deve  enunciare  la  data  delle  conven- 
zioni matrimoniali.  Il  conservatore  può  farsi  presentare  questo 
atto  che  lo  illuminerà  sulla  condizione  vera  delle  parti.  Riman- 
diamo a  quanto  si  è  detto,  su  questo  punto,  al  titolo  del  Con- 
tratto  di  matrimonio. 

214.  Gli  sposi  si  maritano  sotto  il  regime  della  comunione, 
ma  modificata.  È  il  regime  della  comunione  convenzionale.  Il 
marito  ha,  sotto  questo  regime,  il  diritto  di  riscuotere  i  crediti 
dotali  della  moglie?  Può  consentire  la  cancellazione  delle  iscri- 
zioni ipotecarie  che  garantiscono  i  suoi  diritti?  Tutto  dipende 
dallo  convenzioni  matrimoniah.  È  dunque  col  mezzo  di  queste  che 
il  conservatore  può  assicurarsi  se  il  marito  abbia  capacità  di 
consentire  la  radiazione  delle  iscrizioni,  e  quindi  ha  diritto  di 
esigere  che  gli  siano  presentate.  In  un  caso  giudicato  dalla 
Corte  di  Parigi  era  stato  presentato  al  conservatore  un  estratto 
del  contratto  di  matrimonio  portante  che  i  coniugi  erano  ma- 
ritati sotto  il  regime  della  comunione,  salvo  qualche  modifica- 
zione. La  Corte  ha  deciso  che  questo  estratto  era  insufficiente, 
poiché  non  faceva  conoscere  le  modificazioni  che  i  coniugi 
vivevano  portato  alla  comunione  legale,  ed  erano  precisamente 
queste  modificazioni  che  il  conservatore  aveva  interesse  di  co- 
noscere. Infatti,  dice  la  Corte,  il  regime  della  comunione  non 
esclude  la  riserva  che  la  moglie  avesse  fatta  d'amministrare 
essa  medesima  certi  beni,  riscuotere  determinati  capitali,  rila- 
sciarne quietanza  e,  per  conseguenza,  di  consentire  la   cancel- 


(1)  Digione,  16  marzo  1840  (Dìilloz,  aHa  voce  Pritiléges,  u.  1069).  Rigetto, 
^sezione  civile,  12  luglio  1847  (Dìjjloz,  1847,  1,  814). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  267,  n.  1204. 


DELLA  ISCRIZIONE  DELLE  IPOTEGHE  135 

iazione  delle  iscrixiAai  relative  a  questi  crediti.  Ne  consegue 
«he  la  cancellazione  accordata  dal  solo  marito,  senza  la  pro- 
duzione del  contratto  o  dell'estratto  che  stabilisce  la  sua  capa- 
<;ità  personale  ed  esclusiva  a  consentirla,  era  insufficiente  (1). 

215-  Sotto  il  regime  dotale  la  capacità  del  marito  e  della 
moglie  è  limitata  dal  principio  dell'inalienabilità  della  dote, 
principio  che  la  giurisprudenza  estende  alla  dote  mobiliare.  Se 
si  tratta  d'un  credito  dotale  garantito  da  un'ipoteca,  il  debitore 
può,  a  dire  il  vero,  pagarlo,  ma  bisogna  vedere  a  quali  condi- 
zioni i  coniugi  potrebbero  esigerlo.  Il  contratto  stipula  d'or- 
dinario la  clausola  e  il  modo  deirimpiego.  Questa  clausola  viene 
considerata  come  obbligatoria  pei  terzi,  e  se  ne  conchiude  che 
i  debitori  sono  obbligati  a  sorvegliare  l'impiego  delle  somme 
che  rim)x)rsano,  di  modo  che  non  si  liberano  validamente  se 
i  denari  dotali  vengano  destinati  a  un  uso  diverso.  Rimandiamo, 
<luanto  al  principio,  a  ciò  che  si  è  detto  al  titolo  del  Contratto 
di  matrimonio.  Se  si  ammette  il  principio,  la  conseguenza,  per 
quanto  riguarda  la  facoltà  di  consentire  la  cancellazione  delle 
iscrizioni  ipotecarie,  è  evidente.  La  Corte  Suprema  l' ha  consa- 
crata richiamando  il  principio  dell'  inalienabilità  della  dote. 
Essa  ne  deduce  la  conseguenza  che  il  marito  e  la  moglie  non 
hanno  capacità  di  consentire  la  radiazione  delle  iscrizioni  prese 
per  la  garanzia  della  dote,  perchè  cancellare  l'iscrizione  vuol 
dire  rendere  inefficace  l'ipoteca  sulla  quale  si  fonda  la  garanzia 
della  dote.  Accordare  la  cancellazione  della  iscrizione  è  dunque 
aUenare  indirettamente  il  credito  dotale.  Di  qui  la  conseguenza 
càe  i  coniugi  non  possono  accordare  la  cancellazione  dell'iscri- 
zione se  non  dopo  il  pagamento  del  credito  dotale,  ed  a  con- 
dizione che  il  pagamento  sia  fatto  di  conformità  alle  clausole 
del  contratto  matrimoniale.  Nella  specie,  i  coniugi  avevano 
sostituito  al  reimpiego  con  ipoteca,  espressamente  stipulato  nel 
loro  contratto  di  matrimonio,  un  altro  modo  che  non  offriva  le 
stesse  garanzie;  il  che  era  decisivo.  Ne  risultava  che  il  paga- 
mento non  era  valido,  e,  conseguentemente,  il  marito  non 
aveva  veste  per  consentire  la  radiazione.  Donde  si  deduce, 
osserva  la  sentenza,  che,  allo  stato  dei  fatti,  il  conservatore 
delle  ipoteche  aveva  potuto  e  dovuto,  per  non  compromettere 
la  propria  responsabilità,  deferire  all'autorità  giudiziaria  l'ap- 
prezzamento dei  motivi  sui  quali  i  due  coniugi  si  fondavano 
per  stabilire  la  loro  capacità  di  consentire  la  cancellazione 
della  iscrizione  (2). 

216.  La  clausola  d' impiego  può  essere  stipulata  sotto  tutti 
i  regimi.  Se,  giusta  le  convenzioni  matrimoniali,  essa  è  obbli- 
gatoria pei  terzi,  bisogna  applicare  i  principii  or  ora  esposti. 
Il  conservatore  avrà  diritto  e  dovere  di  rifiutare  la  radiazione 


(1)  Maktoc,  t.  Ili,  p.  267,  n.  1204. 

(2)  Cassazione;  9  giuguo  1841  (Dalloz,  alla  voce  Priviléges,  n.  2699,  l.<^). 
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fino  a  che  il  richiedente  giustifichi  che  il  crédito  ò  stato  vali- 
damente pagato,  perchè  il  marito  non  può  consentire  la  radia- 
zione se  non  dopo  che  il  debito  è  stato  estinto.  Perchè  sia  così» 
bisogna  che  il  reimpiego  sia  obbligatorio.  Abbiamo  detto,  al 
titolo  del  Contratto  di  matrimonio,  che  il  roimpiego  è,  per 
massima,  facoltativo,  ma  può  divenire  obbligatorio  in  forza  delle 
convenzioni  matrimoniali,  anche  riguardo  ai  terzi.  In  questo  caso,, 
la  validità  della  cancellazione  dipendo  dalla  validità  del  paga- 
mento. Sarebbe  lo  stesso,  a  nostro  avviso,  se  la  clausola  d'im- 
piego fosse  stipulata  dal  donante  o  dal  testatore.  Chi  fa  una^ 
donazione  può  aggiungere  alla  sua  liberalità  la  condizione  che 
marito  dovrà  curare  T  impiego  e  non  potrà  consentire  la  radia- 
zione se  non  dopo  aver  fatto  l'impiego  determinato.  Si  è  ob- 
biettato che,  se  fosse  così,  dipenderebbe  dal  disponente  di 
rendere  il  bene  inalienabile.  No,  la  clausola  d'impiego  non  è 
l'inaUenabilità  (1).  Quanto  alla  questione  di  sapere  se  l'inalie- 
nabilità può  essere  stipulata  dai  coniugi  o  imposta  dal  donante 
0  dal  testatore  l'abbiamo  già  esaminata  ai  titoli  delle  Dowft- 
zioni  e  del  Contratto  di  matrimonio. 

217.  Una  sentenza  pronuncia  la  separazione  di  corpo  e  di 
beni.  I  coniugi  liquidano  i  loro  diritti  e,  specialmente,  le  riprese 
della  moglie.  Indi  il  marito  chiede  la  radiazione  dell'iscrizione 
presa  dalla  moglie  sui  suoi  beni,  depositando,  in  appoggio' alla 
sua  domanda,  un  estratto  del  processo  verbale  portante  liqui- 
dazione delle  riprese  della  moglie.  Il  conservatore  esige  che  il 
marito  gli  rimetta  una  copia  della  sentenza.  Il  marito  ricusa, 
e  la  Corte  di  Rouen  gli  dà  ragione.  Sul  ricorso  la  decisione 
venne  cassata,  e  doveva  esserlo.  Perchè  la  moglie  possa  accor- 
dare la  cancellazione  della  sua  iscrizione,  bisogna  che  sia  se- 
parata di  beni  e  che  abbia  ricevuto  quanto  le  è  dovuto  per  le 
sue  riprese.  Ora,  l'estratto  del  processo  verbale  di  liquidazione 
non  forniva  questa  prova.  Dunque,  per  mettere  al  coperto  la 
sua  responsabilità,  il  conservatore  era  in  diritto  di  pretendere 
il  deposito  al  suo  ufficio  d'una  copia  della  sentenza  che  aveva 
pronunciato  la  separazione  ed  ordinata  la  Hquidazione  delle  ri- 
prese della  moglie  (2). 

248.  Anche  la  radiazione  delle  iscrizioni  prese  in  nome 
delle  società  commerciali  solleva  questioni  di  capacità.  Bisogna 
che  colui  il  quale,  in  nome  della  società,  consente  la  cancella- 
zione abbia  la  capacità  di  farlo.  Egli  deve  dunque  produrre 
l'atto  di  costituzione  sociale,  se  è  in  questo  che  attinge  il  suo 
potere,  e  il  mandato  autentico  e  speciale  che  gli  ha  attribuito 
il  diritto  di  consentire  la  radiazione  senza  pagamento.  Su  questo 
punto  non  potrebbe  esservi  dubbio.  È  l'applicazione  delle  leggi 
e  dei  principii  che  abbiamo  stabiliti  più  sopra  (n.  172  e  173)  (3). 

(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  265,  n.   1202,  secondo  una  f«cnt(*ii/A  «lolla  Corte  di 
Rouen  del  16  dicembre  1850. 
,.      (2)  Cassazione,  18  maggio  1852  (Dali^oz,  1852,  1,  175). 

(3)  Martou,  t.  Ili,  p.  273,  n.  1212  e  nota  2 
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Se  Tatto  sociale  non  contiene  alcuna  clausola  a  questo  ri- 
guardo, si  resta  sotto  T  impero  del  diritto  comune,  e  quindi 
Tamministratore  che  ha  consentito  la  cancellazione  senza  un 
mandato  speciale  dovrà  provare,  con  quitanza  autentica,  che 
il  debito  è  estinto,  perchè  soltanto  in  questa  ipotesi  un 
semplice  amministratore  ha  veste  per  consentire  alla  radia- 
zione. Vi  sono  decisioni  in  senso  contrario  della  Corte  di  Bru- 
xelles. Le  abbiamo  citate  altrove.  È  inutile  combatterle.  Già  la 
ha  fatto  il  Martou,  e  la  sua  critica  è  irrefutabile  (1). 

Se  si  tratta  d*una  società  in  nome  collettivo,  uno  dei  soci 
ha  veste  per  consentire  da  solo  la  cancellazione  d'una  iscri- 
zione ipotecaria  che  ejrli  abbia  preso  da  solo,  in  nome  della 
società,  sotto  la  ragione  sociale.  La  Corte  di  cassazione  ha 
giudicato  COSI,  pel  motivo  che  i  soci  erano  tenuti  solidariamente- 
all'esecuzione  delle  obbligazioni  assunte  da  uno  di  essi.  Il  conser- 
vatore non  aveva  dunque  da  correre  alcun  rischio,  non  avendo 
i  soci  azione  contro  di  lui.  Ora,  è  soltanto  in  ragione  della  sua 
responsabilità  ch'egli  ha  diritto  di  assicurarsi  della  capacità  di 
coloro  che  consentono  la  radiazione;  il  che  è  decisivo  (2).  La 
sentenza  impugnata  decideva  conformemente  ma  con  pessime 
ragioni,  che  la  Corte  s'era  appropriate  adottando  i  motivi  del 
primo  giudice.  La  Cassazione  non  riproduce  questi  motivi,  di 
modo  che  è  inutile  che  li  discutiamo. 

219.  Avviene  sovente  che  gli  atti  sociali  vengano  modi- 
ficati. Queste  modificazioni  devono  essere  trascritte  e  pubblicate 
presso  il  tribunale  di  commercio.  Può  il  conservatore  chiedere 
che  gli  si  presenti  l'atto  da  cui  risultano  queste  modificazioni? 
Ci  pare  un  punto  sicuro  e  non  vediamo  perchè  si  contentino 
d'un  certificato  del  cancelliere  constatante  che  le  facoltà  di 
colui  che  ha  consentito  la  radiazione  non  sono  state  modificate  (3). 
La  Corte  di  Caen  è  andata  più  in  là:  avendo  il  cancelliere  ri- 
fiutato il  certificato  che  gli  si  domandava,  la  Corte  s'è  appagata 
d'un  atto  dì  notorietà  (4).  Questo  è  affatto  fuori  della  legge^ 
poiché,  se  vi  ha  un  atto,  il  conservatore  ha  diritto  ed  interesse 
a  conoscerlo,  e  quindi,  se  lo  pretende,  il  richiedente  deve  pre- 
sentarlo. 

220.  Un  legatario  universale  istituito  con  atto  autentico 
riceve  il  rimborso  d'un  credito  iscritto  al  nome  del  tutore,  e 
consente  la  radiazione  dell'iscrizione.  Il  richiedente  produceva 
l'atto  autentico  di  quitanza  e  la  copia  del  testamento.  11  con- 
servatore, fondandosi  sopra  una  istruzione  dell'anno  X,  esigette 
un  atto  di  notorietà  constatante  che  non  vi  erano  eredi  legit- 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  269  o  seg.,  n.  1209. 

(2)  Rigetto,  19  agoBto  1845  (Daixoz,  1845,  1,  347). 

(3)  AmienR,  31  dioembre  1861  (Dalloz,  aUa  voce  Pfivilége$,  n.   2699,  T^)- 
Martou,  t.  Ili,  p.  273,  n.  1212. 

(4)  Caen,  7  gennaio  1852  (Dalloz,  aUa  Toee  PrivUéffet,  n.  2700,  3^. 
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timarii.  Questa  pretesa  fu  ammessa  dalla  Corte  di  Liegi.  La 
sentenza  adduce  un  motivo  abbastanza  strano,  cioè  che  U  con* 
servatore  non  aveva  relazioni  personali  colla  famiglia  del  de- 
funto (1).  Che  importa  ciò?  Non  vi  era  una  questione  di  diritto 
da  esaminare?  Siccome  non  si  presentavano  eredi  legittimarii, 
il  legatario  universale  aveva  diritto  di  riscuotere  i  crediti  ere- 
ditarii  e  di  accordare  la  cancellazione  dell'ipoteca  non  foss'altro 
nella  sua  qualità  di  erede  apparente.  La  responsabilità  del 
conservatore  era  dunque  al  coperto.  E  supponendo  che  potesse 
essere  ancora  ricevuto,  Patto  di  notorietà  non  l'avrebbe  certo 
liberato,  perchè  quell'atto  provava  soltanto  la  sua  buona  fede, 
e  la  questione  concerneva  tanto  il  diritto  del  legatario  di  ri- 
scuotere, quanto  il  diritto  del  conservatore.  In  massima,  la 
decisione  non  è  dubbia. 

224.  I  conservatori  delle  ipoteche  si  mostrano  esigentissimi, 
e  il  più  delle  volte  i  tribunali  danno  loro  ragione.  Ma  avviene 
talvolta  che  lo  siano  fin  troppo.  Si  domanda  se,  in  questo  caso, 
debbano  essere  condannati  alle  spese.  E  siccome  i  litiganti 
temerarii  possono  essere  condannati  ai  danni  ed  interessi,  si 
potrebbe  anche  domandare  se  il  conservatore  è  passibile  di 
danni  ed  interessi  quando  soccombe.  La  giurisprudenza  è  divisa 
per  quanto  riguarda  le  spese.  La  maggior  parte  delle  sentenze 
si  pronunciano  contro  il  conservatore,  condannandolo  alle  spese. 
La  questione  deve  essere  decisa  secondo  i  principìi  che  abbiamo 
stabiliti  al  titolo  delle  OhbligazionL  II  fatto  che  s'imputa  al 
conservatore  è  un  quasi  delitto.  Ora,  egli  risponde  dei  suoi 
quasi  delitti,  poiché  la  legge  stessa  lo  dichiara  responsabile- 
Quando  è  responsabile?  Quando  vi  ha  una  colpa  da  rimprove- 
rargli. Vi  è  colpa  per  ciò  solo  che  il  conservatore  soccombe? 
Ecco  la  difficoltà.  Secondo  il  codice  di  procedura,  ogni  parte 
che  soccombe  è  condannata  alle  spese  (art.  130).  Si  tratta  di 
una  presunzione  di  colpa.  La  si  dovrà  appUcare  al  conservatore? 
Egli  si  trova  in  una  condizione  alQfatto  speciale.  Se  rifiuta  di 
cancellare,  è  perchè  teme  d'impegnare  la  sua  responsabilità  e 
quindi  ha  un  motivo  legittimo  di  rifiutare  e  di  sostenere  una 
lite.  Può  tuttavia  eccedere  i  limiti  d'una  legittima  difesa  rifiu- 
tando di  cancellare  quando  non  correrebbe  alcun  rischio.  In 
questo  caso,  vi  ha  colpa,  ed  egli  deve  subirne  le  conseguenze, 
pagando  le  spese. 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Fu  giudicato  che, 
nella  specie,  il  rifiuto  del  conservatore  non  essendo  suffragato 
nemmeno  da  un  dubbio  serio,  vi  era  luogo  a  condanna  nelle 
spese  (2).  La  Corte  di  Rouen  ha  condannato  il  conservatore 
alle  spese  pel  motivo  ch'erano  state  occasionate   da  una  resi- 


ci) Liegi,  3  dieeiubre  1857  {Pa9%or%9Ìe,  1858,  256).  In  senso  contrario,  Cloks, 
t.  Ili,  p.  208,  n.  856. 

(2)  Rigetto,  11  luglio  1843  (Daixoz,  ftUa  voce  Contrai  de  mariage,  n.  4038). 


DELLA   ISCRIZIONE  DELLE   IPOTECHE  139 

stenza  giudicata  infondata  (1).  Cosi  pure  la  Corte  di  Metz,  ri- 
formando,  su  questo  punto,  la  sentenza  di  prima  istanza,  ha 
deciso  che  non  vi  era  alcun  motivo  per  non  applicare  al  con- 
servatore la  regola  dell'art.  130  del  codice  di  procedura.  Nella 
specie,  il  corservatore  aveva  fondato  la  sua  resistenza,  non 
sopra  un  falso  apprezzamento  dei  fatti,  ma  sopra  una  erronea 
interpretazione  della  legge  (2),  ed  è  questo  uno  dei  casi  in  cui 
vi  ha  colpa,  secondo  gli  articoli  1382  e  1383,  essendo  il  con- 
servatore, per  la  natura  delle  sue  funzioni,  tenuto  a  conoscere 
il  diritto.  La  Corte  di  Donai  s'è  mostrata  più  indulgente  giudi- 
cando che  il  conservatore  non  doveva  essere  condannato  alle 
spese,  per  la  ragione  che  aveva  rifiutato  d'operare  la  radiazione 
in  buona  fede  per  mettere  al  coperto  la  sua  responsabilità  (3). 
Crediamo  che  questo  sia  eccedere  la  legge.  La  buona  fede  non 
toglie  che  vi  sia  un  fatto  dannoso;  solo  che,  quando  l'autore 
<lel  fatto  è  in  buona  fede,  vi  ha  quasi-delitto.  mentre  vi  ha 
delitto  quando  è  in  mala  fede.  Ora,  il  conservatore,  al  pari  di 
•ogni  altra  persona,  risponde  dei  suoi  quasi-delitti. 

Sezione  IV.  —  Eftetto  della  radiaiione  e  della  riduioae. 

§  I.  —  Priìicipio, 

222.  La  radiazione,  totale  o  parziale,  ha  per  effetto  d'e- 
-stinguere  l'ipoteca  in  tutto  o  in  parte?  Bisogna  distinguere  an- 
zitutto fra  la  radiazione  forzata  e  la  radiazione  volontaria. 
-Quando  la  radiazione  ò  ordinata  dai  tribunali  in  forza  dell'ar- 
ticolo 95  (codice  civile,  art.  2160),  l'ipoteca  è  estinta,  o  non  è 
mai  esistita,  perchè  soltanto  in  questi  casi  i  tribunali  possono 
ordinare  la  radiazione  totale.  Quanto  alla  riduzione  forzata  del- 
l'iscrizione, essa  non  ha  luogo  che  per  l'ipoteca  legale  dei  mi- 
nori e  delle  donne  maritate  (art.  60  e  72),  e  questa  ipoteca 
sussiste  sempre  malgrado  la  riduzione  e  la  radiazione  dell'iscri- 
zione, poiché  è  fondata  sulla  legge  e  non  è  permesso  rinun- 
ciarvi né  agli  incapaci  né  alle  persone  che  li  rappresentano. 

Quanto  alla  radiazione  volontaria,  la  questione  di  sapeVe  se 
estingua  l'ipoteca  dipende  dalla  volontà  delle  parti  interessate. 
Se  il  creditore  esprime  la  volontà  di  rinunciare  all'ipoteca,  l'i- 
poteca sarà  estinta.  È  il  diritto  comune  (art.  108;  codice  civile 
art.  2180),  sul  quale  ritorneremo.  D'ordinario  l'atto  di  cancella- 
zione non  si  spiega  sull'effetto  della  rinuncia.  Allora  bisogna 
vedere  quale  sia  stata  l'intenzione  del  creditore.  La  rinuncia 
può  essere  tacita,  ma,  dovendo  ogni  rinuncia  interpretarsi  ri- 
«trettivamente.  bisogna  che  i  fatti  dai  quali  s'induce  la  rinuncia 
all'ipoteca  diano  a  conoscere  la  volontà  del  creditore  con  cer- 


(1)  Ronen,  13  icennaio  1845  (Dai^loz,  1845,  4,  107). 

(2)  Mete,  18  dioembre  1854  (Dalloz,  1856,  2,  243). 

(3)  Douai;  8  giugno  1841  (Dalloz,  alla  voce  PriviUgnè,  n.  2702>. 
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tezza,  vale  a  dire  che  non  si  possa  dar  loro  una  diversa  inter-. 
prelazione.  Se  vi  ha  dubbio,  non  vi  ha  rinuncia. 

Troviamo  esempio  d'una  cancellazione  importante  per  rinuncia 
all'  ipoteca  in  una  sentenza-  della  Corte  di  Bruxelles.  Il  creditore 
dichiarava  nell'atto  di  cancellazione  che  intendeva  conservare 
in  tutta  la  loro  integrità  i  suoi  diritti  e  la  sua  iscrizione  sugli 
altri  beni  compresi  nell'atto  di  costituzione  ipotecaria.  Era  rico- 
noscere implicitamente  che  la  radiazione  che  egli  accordava 
doveva,  quanto  agli  immobili  ai  quali  si  applicava,  estinguere 
il  diritto  ipotecario  nel  tempo  stesso  che  annullava  l'iscrizione- 
Il  contratto  ipotecario  confermava  questa  interpretazione.  Esso 
destinava  a  garanzia  del  credito  certi  beni  posti  nei  circondarli 
di  Dinant  e  di  Mons,  ma  stipulando  che  il  creditore  non  potesse 
avere  ipoteca  contemporaneamente  in  entrambi  i  circondarli. 
Ora,  posteriormente  -alla  radiazione  da  lui  consentita,  il  credi- 
tore aveva  preso  iscrizione  sui  beni  posti  nel  circondario  di 
Dinant.  Ciò  significava  ben  chiaramente  che  coU'atto  di  cancel- 
lazione, egli  aveva  rinunciato  all'ipoteca  sui  beni  posti  nel 
circondario  di  Mons.  Infine,  dice  la  Corte,  lo  scopo  che  le 
parti  avevano  di  mira  esigeva  la  rinuncia  all'ipoteca,  perchè  i 
debitori  volevano  vendere  i  beni  franchi  o  liberi.  Questo  scopo 
non  sarebbe  stato  raggiunto  se  il  creditore  si  fosse  riservato 
il  suo  diritto  d'ipoteca,  poiché  avrebbe  pututo  prendere  nuove 
iscrizioni.  Per  conseguenza  i  beni  sarebljero  stati  sempre  gra- 
vati di  pesi  ipotecarii,  mentre  i  compratori  volevano  averli 
liberi  e  franchi  (1). 

223.  La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato,  in  via  di  mas- 
sima, che  il  consenso  del  creditore  alla  radiazione  della  sua 
iscrizione  non  ha  altro  effetto  che  d'annullare  l'iscrizione  stessa 
senza  menomare  il  diritto  ipotecario.  Sussistendo  il  diritto,  dice 
la  Corte,  il  creditore  può  rimetterlo  in  azione  mediante  una 
nuova  iscrizione,  la  quale  produrrà  effetto  a  partire  dalla  sua 
data  (2).  Non  vi  ha  dubbio-  Quando  l'iscrizione  è  cancellata^ 
l'ipoteca  sussiste,  ma  perde  la  sua  efficacia  a  riguardo  dei 
terzi,  non  avendo  più  il  creditore  né  diritto  di  preferenza,  nò 
diritto  d'evizione.  Ma  poiché  l'ipoteca  non  é  estinta,  il  ven- 
ditore può  prendere  nuova  iscrizione,  che  restituirà,  per  l'av- 
venire, la  sua  efficacia  alla  ipoteca. 

Nell'applicazione  del  principio  bisogna  fare  una  distinzione. 
Quando  il  creditore  consente*  la  cancellazione  a  vantaggio  d'un 
altro  creditore  ipotecario,  l'effetto  della  radiazione  si  limita  a 
cedergli  il  suo  grado.  Il  creditore  conserva  tutti  i  suoi  diritti,, 
e  quindi  può  prendere  una  nuova  iscrizione  che  gU  darà  grado 
a  partire  dalla  sua  data  (3).  Ma  se  il  creditore  rinuncia  alla  sua 
iscrizione  a  vantaggio  d'un  acquirente   dell'immobile   ipotecato 


(1)  BroxeUes,  16  dicembro  1857  {PasierUsie,  1858,  2,  81). 

(2)  Rigetto,  2  marzo  1830  (Dalloz,  aUa  vuoo  Priviléget,  n.  2d66). 

(3)  Martou,  t.  Ili,  p.  275,  Il    1216. 
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io  scopo  che  le  parti  lianno  avuto  in  vista,  come  dice  la  Corte 
di  Bruxelles  nella  sentenza  che  abbiamo  citato  (nota  1  della 
pag.  140),  impedisce  al  creditore  di  prendere  una  nuova  iscri- 
zione in  danno  di  questo  acquirente.  Non  è  a  dire  che  il  credi- 
tore sia  decaduto  interamente  dal  suo  diritto  ipotecario,  perchè 
non  vi  ha  rinunciato.  Egli  può  dunque  riservarsi  il  beneficio 
della  sua  iscrizione  a  riguardo  degli  altri  creditori  ipotecarli,  il 
che  conduce  alla  conseguenza  che  il  creditore  perde  il  diritto  di 
evizione  contro  l'acquirente  a  cui  vantaggio  ha  consentita  la 
cancellazione  dell'iscrizione,  ma  non  perde  il  suo  diritto  di  prela- 
zione. Se  dunque  T  immobile  fosse  espropriato  sulla  richiesta 
d'un  altro  creditore,  egli  potrebbe  presentarsi  alla  graduatoria. 
La  questione  si  dibatte,  in  questo  caso,  fra  i  creditori;  l'acqui- 
rente vi  è  estraneo.  Per  conseguenza,  la  rinuncia  che  il  cre- 
ditore ha  consentito  a  vantaggio  dell'acquirente  non  può  essere 
invocata  dagli  altri  creditori. 

224.  La  difficoltà  di  cui  discorriamo  si  è  presentata  nel  caso 
seguente.  Un  terzo  acquirente  paga  il  prezzo  al  primo  creditore 
iscritto  sugli  immobili  vendutigli.  Il  creditore  gli  accorda  la 
cancellazione  della  sua  iscrizione  e  s'obbliga  a  garantirlo  da 
qualunque  atto  potesse  essere  esercitato  contro  di  lui  da  altri 
creditori.  L'iscrizionf^  non  fu  cancellata.  Più  tardi  i  creditori 
iscritti  procedono  contro  l'acquirente  pel  pagamento  od  il  ri- 
lascio. S'apre  una  graduatoria.  I  creditori  procedenti  pretesero 
escludere  il  primo  creditore  iscritto,  o,  per  meglio  dire,  l'ac- 
quirente, invocando  la  cancellazione  dell'iscrizione.  La  questione 
verteva  dunque  suireffetto  che  doveva  produrre  questa  cancel- 
lazione. In  prima  istanza  ed  in  appello  fu  giudicato  che  la 
cancellazione  dell'  iscrizione  non  permetteva  più  al  creditore 
iscritto  di  far  valere  il  suo  diritto  ipotecario.  Sul  ricorso  inter- 
venne una  sentenza  di  cassazione.  La  Corte  comincia  a  consta- 
tare che  l'acquirente,  pagando  il  primo  creditore  iscritto,  era 
stato  surrogato  di  pien  diritto  nella  sua  ipoteca.  E  vero  che 
il  creditore  aveva  accordato  la  cancellazione  dell'iscrizione,  ma 
non  certo  allo  scopo  di  rinunciare  all'ii)oteca.  Ciò  non  avrebbe 
avuto  senso,  poiché  il  pagamento  ch'egli  riceveva  aveva  per 
efletto  di  mantenere*  l'ipoteca  nella  quale  veniva,  surrogato  il 
terzo  acquirente  (art.  1251,  n.  3).  Qual'era  l'oggetto  della  can- 
cellazione? Essa  non  poteva  avere  altro  effetto,  dice  la  Corte, 
che  di  liberare  il  terzo  acquirente  dal  diritto  di  evizione 
sui  beni  clie  aveva  acquistati,  e  quindi  non  giovava  che  a  lui. 
Ecco  perchè  egli  non  chiese  la  radiazione  dell'iscrizione.  Aveva 
interesse  a  conservarla,  per  opporre  agli  altri  creditori  iscritti 
l'ipoteca  nella  quale  era  surrogato.  Ciò  significa  che  questi  non 
potevano  invocare  una  cancellazione  consentita  da  una  conven- 
zione nella  quale  .  non  erano  parti,  e  che,  per  conseguenza, 
non  potova  loro  ne  nuocere  né  giovare.  Vi  era  anche  un'altra 
difficoltà,  che  cioè  l'acquirente  non  domandava  che  l'ese- 
cuzionedella  garanzia  promessagli  dal  creditore  disinteressato; 
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egli  non  invocava  la  surrogazione  né  Tiscrizione  che  l'aveva 
conservata.  La  Corte  di  cassazione  risponde  che  il  creditore, 
per  ciò  stesso  che  era  garante,  aveva  il  diritto  d'invocare  la 
surrogazione  e  l'iscrizione,  poiché  era  il  mezzo  legale  di  mettere^ 
l'acquirente  al  coperto  degli  atti  intentati  contro  di  lui  dagli 
altri  creditori  (1). 

225-  Quando  la  cancellazione  dell'iscrizione  produce  il  suo»' 
effetto?  La  maggior  parte  degli  autori  insegnano  che  la  can-^ 
cellazione  produce  il  suo  effetto  dal  momento  che  è  stata  con- 
sentita, anche  prima  che  il  conservatore  abbia  radiato  l' iscri- 
zione. Essi  si  fondano  sul  fatto  che  la  cancellazione  è  un  atto- 
unilaterale,  che  non  esige  il  concorso  di  volontà  delle  parti 
interessate  (2).  Il  principio  è  vero  (n.  153),  ma  non  se  ne  trae 
forse  una  erronea  conseguenza?  Dire  che  la  rinuncia  è  un  atto 
unilaterale,  significa  che  il  debitore  non  ha  bisogno  di  accettarla,, 
ma  altresì  che  il  creditore  può  cambiare  volontà  finché  non  vi 
sia  un  fatto  compiuto,  vale  a  dire  finché  nessun  diritto  sia  ac- 
quisito ad  un  terzo.  Ora,  i  terzi  non  possono  invocare  la  can- 
cellazione finché  riscrizione  non  é  radiata,  perché  l'iscrizione 
sui  registri  conserva  il  suo  effetto  finché  sussiste.  Questa  con- 
seguenza é  anche  razionale.  Se  il  creditore  consente  alla  radia- 
zione con  un  atto  autentico,  questo  atto  è  un  consenso  a  cho 
l'iscrizione  sia  radiata,  non  già  una  radiazione.  Il  creditore  può 
annullare  l'atto  privato  che  constata  il  suo  consenso.  In  questo- 
caso,  la  radiazione  diviene  impossibile;  ciò  che  prova  come  la 
cancellazione  non  equivalga  alla  radiazione.  Se  la  cancellazione 
fosse  accerdata  con  una  convenzione  intervenuta  fra  il  creditore 
ed  il  debitore,  potrebbe  essere  revocata  da  un  consenso  con- 
trario finché  il  conservatore  non  avesse  radiato  l'iscrizione.  Per 
gli  identici  motivi,  il  creditore  che  consenta  la  radiazione  può 
invocare  il  suo  consenso  finché  la  radiazione  non  sia  fatta. 

La  giurisprudenza  non  è  troppo  precisa.  Una  sentenza  della 
Corte  di  Bnixelles  decide  che  l'atto  di  cancellazione  non  ha 
effetto  a  riguardo  dei  terzi  che  a  partire  dal  momento  in  cui 
ne  venga  depositata  la  copia  autentica  alPufficio  del  conserva- 
tore (3).  A  noi  pare  che  un  atto  che  interessa  i  terzi  non  ha 
effetto  che  quando  i  terzi  possono  conoscerlo.  Questo  é  vero 
sopratutto  delle  iscrizioni  ipotecarie,  le  quali  non  lianno  altro 
scopo  che  l'interesse  dei  terzi.  Esse  devono  dunque  sussistere 
finché  non  sono  radiate,  e  per  conseguenza  la  radiazione  non 
può  avere  effetto  finché  non  é  operata  sui  registri.  La  giu- 
risprudenza francese  pare  ammettere  cho  la  radiazione  abbia 
effetto  dal  momento  in  cui  è  consentita.  Kit  orneremo  sul  tema 
trattando  della  revoca  della  cancellazione. 


(1)  Cafwazlone,    20   giugno  ÌMB9  {DaujOZ,  1859,  1,  254).  AriiRT  e  Bau^ 
t.  Ul,  p.  386,  i  281. 

(2)  Troplong,  t.  Ili,  n.  IdS;  Pont,  t.  II,  p.  1B3,  n,  IIOS^Martou,  t.  IH. 
J).  275,  n.  1205.  In  senso  contrario,  Aubry  e  Rai*,  t.  Ili,  p.  395,  not»  37,  $  281. 

(8)  BruxoHos,  11    giugno  1817  {Pasicrisie,  1817,  p.  427). 
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§  IL  —  Revoca  della  cancellazione. 

226.  Il  creditore  che  ha  consentito  la  radiazione  può  ro- 
Tocare  Tatto  di  cancellazione  t  Secondo  l'opinione  da  noi  enun* 
ciata  (p.  225),  l'affermativa  non  è  dubbia.  La  cancellazione  è 
la  manifestazione  d'un  consenso  unilaterale;  un  consenso  con* 
trarlo  può  revocarla.  All'uopo  non  occorre  nemmeno  alcuna  for- 
malità. La  legge  non  prevede  il  caso  di  revoca,  e  quindi  si 
resta  sotto  l'impero  dei  principii  generali.  La  revoca  può  essere 
espressa  o  tacita.  Per  la  revoca  espressa,  non  è  necessario 
stendere  un  nuovo  atto  notarile;  basterebbe  una  notificazione 
fatta  al  conservatore.  Se  l'atto  di  cancellazione  fosse  stato  fatto 
per  scrittura  privata,  la  distruzione  dell'atto  opererebbe  rivoca* 
zione.  Vi  ha  di  più.  Basta  che  l'atto  non  sia  presentato  al  con-^ 
servatore  perchè  non  possa  produrre  alcun  effetto,  giacché  non 
può  produrne  se  non  mercè  la  radiazione  operata  sui  registri. 
Secondo  l'opinione  contraria  si  insegna  che,  salvo  il  caso  di  dolo 
o  di  frode,  la  cancellazione  non  può  essere  ritrattata  (1).  Senza 
dubbio  il  .dolo  vizia  ogni  espressione  di  volontà,  ma  il  dolo  di 
cui  parla  il  codice  è  un  vizio  che  intacca  i  contratti  e  li  rende 
nulli.  Nella  specie  si  suppone  che  non  vi  sia  contratto.  La  can*^ 
cellazione  è  un  atto  d'una  sola  volontà,  e  quindi  bisogna  appli- 
care il  principio  che  il  consenso  si  risolve  come  è   stato  dato. 

227.  L'interesse  pratico  della  questione  è  questo.  S'inscri- 
vono dei  creditori  prima  che  l' atto  di  cancellazione  sia  stato 
revocato.  Saranno  essi  preferiti  al  creditore  che  ha  revocato  il 
proprio  consenso?  Secondo  la  nostra  opinione,  la  questione  deve 
esser  posta  in  altri  termini.  Se  in  forza  della  cancellazione 
l'iscrizione  è  stata  radiata,  in  questo  caso  è  sottinteso  che  i 
creditori  iscritti  saranno  preferiti  al  creditore  il  quale,  dopo 
avere  chiesto  la  radiazione,  chieda  una  nuova  iscrizione  (n.  223). 
Se  la  radiazione  non  è  stata  operata,  il  creditore  che  ha  accor- 
dato la  cancellazione  può  sempre  revocarla.  I  creditori  che 
avessero  preso  iscrizione  dopo  che  è  stato  steso  l'atto  di  can- 
cellazione, ma  prima  che  sia  stata  operata  la  radiazione,  non 
hanno  il  diritto  d'invocare  una  cancellazione  che  dipende  ancora 
dalla  volontà  del  creditore.  L'iscrizione  di  costui  sussiste  e,  per 
conseguenza,  è  preferita  a  quella  dei  creditori  iscritti  poste- 
riormente. 

Secondo  l'opinione  che  considera  la  cancellazione  come 
compiuta  a  partire  dal  momento  in  cui  l'atto  è  ricevuto,  si  di- 
stingue. Se  alcuni  creditori  hanno  preso  iscrizione  dopo  la  can- 
cellazione prima  che  la  revoca  sia  stata  notificata  al  conserva- 
tore saranno  preferiti  al  creditore  che  aveva  accordato  la  caii- 
eellazione.  Quanto  ai  creditori  iscritti  dopo  la  revoca,  saranno 


(1)  Pont,  t.  Il,  p.  46S.  n.  1105. 
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posposti  al  creditore  che  aveva  revocato  la  cancellazione  (1).  Su  che 
si  fonda  questa  distinzione?  Essa  è  quanto  nwti  arbitraria.  Anzi- 
tutto si  dà  effetto  alla  revoca,  benché  si  ponga  come  principio 
che  la  cancellazione,  essenzialmente  unilaterale,  non  può  essere 
revocata.  Poscia  non  si  attribuisce  effetto  alla  revoca  che  a 
partire  dalla  notifica  fattane  al  conservatore.  In  forza  di  qual 
testo  0  di  qual  principio  si  subordina  ad  una  notificazióne  l'ef- 
fetto della  revoca?  Se  la  cancellazione  produce  il  suo  effetto  a 
partire  dal  momento  in  cui  è  consentita,  ogni  creditore  inscritto 
posteriormente  dovrebbe  avere  il  diritto  d'invocarla,  e  la  revoca 
non  potrebbe  essere  considerata  che  come  una  nuova  iscrizione 
valida  soltanto  a  partire  dalla  sua  data.  Subordinare  ad  una 
notifica  l'effetto  della  cancellazione  è  fare  la  legge,  creando 
una  condizione  ch'essa  ignora.  In  appoggio  della  distinzione, 
si  invoca  il  principio  dei  diritti  acquisiti.  Ma  quando  si  può 
dire  che  i  terzi  creditori  hanno  un  diritto  acquisito  al  grado, 
della  loro  iscrizione  mentre  sono  in  conflitto  con  una  iscrizione 
presa  anteriormente  e  la  cui  cancellazione  è  stata  accordata 
senza  che  fosse  seguita  dalla  radiazione  della  iscrizione?  È 
l'iscrizione  portata  sui  registri  che  dà  grado  al  creci^itore,  nel 
tempo  stesso  che  dà  effetto  all'ipoteca.  Supponiamo  che  il  cre- 
ditore il  quale  ha  accordato  la  cancellazione  dell'  iscrizione  non 
l'abbia  fatta  radiare  ed  abbia  revocato  il  suo  consenso.  Quali 
sono,  in  questo  caso,  i  diritti  acquisiti  dai  diversi  creditori?  Il 
<^reditore  che  lia  accordato  la  cancellazione  non  avendo  fatto 
radiare  l'iscrizione  la  conserva  col  grado  che  vi  è  annesso. 
I  creditori  iscritti  dopo  la  cancellazione,  ma  senza  che  l' iscri- 
zione sia  stata  radiata,  sono  posposti  a  questa  iscrizione*  Essi 
non  possono  invocare  la  cancellazione,  perchè  non  ha  avuto 
seguito  e  siccome  sono  rimasti  estranei  all'  atto,  bisogna  dire 
<-he  quest'atto  ne  giova  ne  nuoce  loro. 

228-  La  giurisprudenza  consacra  la  distinzione  da  noi 
<;ombattuta.  Essa  ò  meno  precisa  della  dottrina  degli  autori  ed 
altrettanto  contraddittoria.  Una  sentenza  di  cassazione  del  4  gen- 
naio 1831  comincia  a  porre  il  principio  che  la  cancellazione 
di  un'iscrizione  ipotecaria,  accordata  dal  creditore  al  debitore, 
è,  i>er  sua  natura,  un  atto  unilaterale  che  non  ha  bisogno,  per 
essere  perfetto,  del  consenso  o  dell'accettazione  di  quest'ultimo. 
Ciò  è  vero,  ma  non  decide  la  questione  di  sapere  se  la  cancel- 
lazione produca  effetto  a  riguardo  dei  terzi  a  partire  dal  mo- 
mento in  cui  è  consentita  o  a  partire  dalla  radiazione.  La  Corte 
ammette  che  la  cancellazione  produce  effetto  dal  momento  in 
cui  l'atto  ò  perfetto;  donde  conchiude  che  la  cancellazione  giova 
non  solo  al  debitore,  ma  anche  ai  suoi  creditori  posteriormente 
•iscritti.  Nella  specie,  la  radiazione  non  era  stata  operata*  Poco 
•importa,  dice  la  Corte.  La  negligenza  o  la  collusione  del  debi- 


(l)  MAiiTor,  t.  Ili,  p.  276,  11.  1217;  Pont,  t.  II,  p.   464^  ii.    1106.  Con- 
fronta Al'bry  e  Rai-,  t.  Ili,  p.  395  e  »eg.,  nota  38  e  39,  }  2>^l. 
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lore  che  non  chiede  la  radiazione  non  impedisce  che  i  suoi 
ireditori  abbiano  il  diritto  d'invocare  la  cancellazione.  Ècco 
un'affermazione,  ma  dov'è  la  prova?  Di  regola  l'atto  di  cancel- 
lazione resterà  nelle  mani  del  creditore  che  l'ha  consentita  colla 
sua  sola  volontà.  Sarà  dunque  ancora  lui  che  chiederà  l'esecu- 
zione dell'atto,  e  se  non  lo  fa,  qual  diritto  potrà  dare  la  can- 
'Cellazione  a  terzi  che  s' inscrivono  quando  sui  registri  del  con- 
servatore esiste  un'iscrizione  anteriore?  La  Corte  dice  che  i 
terzi  creditori  possono  invocare  gli  articoli  1166  e  1167.  Bisogna 
anzitutto  lasciare  da  parte  l'articolo  1167,  che  suppone  un  atto 
fatto  dal  debitore  in  frode  dei  suoi  creditori.  Ora,  non  è  il 
debitore  che,  nella  specie,  chiede  la  radiazione,  ma  il  creditore, 
guanto  all'articolo  1166,  esso  suppone  che  il  .debitore  abbia  un 
diritto,  e  la  questione  sta  precisamente  nel  sapere  se  la  can- 
cellazione dell'iscrizione  attribuisce  un  diritto  al  debitore  prima 
<;he  l'iscrizione  sia  radiata.  La  Corte  di  cassazione,  ammettendo 
che  la  cancellazione  dà  un  diritto  al  debitore  dal  momento  che 
è  perfetta,  viene  alla  conclusione,  che  tutti  i  suoi  creditori  pos- 
sono invocarli  siccome  esercitanti  i  diritti  del  loro  debitore. 
Essa  non  distingue,  come  fanno  gli  autori,  tra  i  creditori  iscritti 
prima  o  dopo  la  revoca  della  cancellazione.  Nella  specie,  vi 
erano  creditori  anteriori  e  creditori  posteriori.  Ecco  che  cosa 
dice  la  sentenza  a  questo  riguardo:  «  I  creditori  avevano  tanto 
maggior  fondamento  (ad  invocare  la  cancellazione)  in  quanto 
parecchi  fra  loro  avevano  preso  le  iscrizioni  che  assicuravano 
la  loro  ipoteca  posteriormente  alla  rinuncia  consentita  e  ante^ 
riormente  alla  pretesa  revoca  ».  Così,  secondo  la  Corte,  la  re- 
voca non  è  che  una  revoca  pretesa,  vale  a  dire  inefficace.  È 
la  conseguenza  logica  del  principio  sul  quale  si  fonda  la  deci- 
isione.  La  Corte  lo  ripete  terminando:  «  In  questo  stato  di  cose 
la  rinuncia  era  divenuta  irrevocabile  pel  solo  effetto  della  vo- 
lontà di  colui  che  l'aveva  consentita  >  (1). 

Cosa  singolare!  Tutti  gli  autori  invocano  questa  decisione, 
tanto  coloro  che  ammettono  la  cancellazione  sia  indipendente 
dalla  radiazione,  quanto  coloro  che  insegnano  che  la  cancella- 
jsione  non  diviene  irrevocabile  se  non  colla  radiazione,  tanto  coloro 
che  ammettono  un  potere  assoluto  di  revoca,  quanto  coloro  i  quali 
dicono  che  la  revoca  è  un  principio  irrevocabile.  Questo  prova 
quanto  importi  discutere  la  sentenza.  È,  del  resto,  difficilissimo 
precisare  che  cosa  la  Corte  di  cassazione  ha  inteso  decidere, 
perchè,  dopo  aver  parlato  in  termini  generali,  la  Corte  finisce 
col  dire  «  in  questo  stato  di  cose  »,  il  che  sembra  che  indichi 
una  sentenza  specifica.  Il  solo  i)rincipio  che  sia  nettamente  for- 
mulato si  è  che  il  consenso  dei  creditori  alla  radiazione  non  ha 
uopo  di  essere  accettato,  perchè  la  sentenza  impugnata   venne 


(1)  CaHsazione,  4  gennaio  1831,  <lopo  nna  lunga  deliberazione   in    camerib 
<li  conniglio  (Daixoz,  alla  voce  /Vin7rV/r«,  n.  1772,  1*^). 

Laurent  —  Prinr,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XX NI  —  lo 
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cassata  per  aver  deciso  che,  essendo  la  cancellazione  stata  re- 
vocata prima  che  fosse  stato  accettato  il  consenso  alla  radiazione^ 
questa  revoca  aveva  distrutto  l'effetto  della  cancellazione  e  resa 
all'iscrizione  tutta  la  sua  forza.  Ora,  questa  dottrina,  condan- 
nata dalla  Corte  di  cassazione,  è  ammessa  in  parte  dagli  autori. 
La  confusione  è  completa. 

Sul  rinvio  pronunciato  dalla  sentenza  di  Cassazione,  la  Corte 
d'Agen,  in  seguito  a  deliberazione  in  Camera  di  consiglio,  si 
uniformò  al  parere  della  Corte  suprema  (1).  La  decisione  è  più 
retta  e  più  franca.  Essa  osserva  che  l'atto  di  cancellazione,  es- 
sendo unilaterale,  produce  tutti  i  suoi  effetti  dalla  radiazione 
in  poi.  Nessun  testo  impone  Vóbhligo  di  radiare  come  comple- 
mento deìVautorizzazione  di  radiare,  e  quindi  si  rientra  nella 
regola  comune  che  non  permette  a  colui  che  ha  rinunciato  ad 
un  diritto  o  ad  una  facoltà  di  revocare  l'abbandono  che  ne  ha 
fatto  volontariamente.  Così  la  Corte  nega  il  diritto  di  revocare 
la  cancellazione,  eppure  gli  autori  citano  le  decisioni  della  Corte 
d'Agen  e  della  Corte  di  cassazione  in  appoggio  d'una  dottrina 
che  ammette  la  revoca  e  che  ne  determina  gli  effetti,  distin- 
guendo le  iscrizioni  prese  prima  della  revoca  da  quelle  prese 
dopo.  A  che  serve  la  giurisprudenza  se  le  si  fa  dire  il  contrario 
di  quello  che  essa  statuisce? 

La  sentenza  d'Agen,  sebbene  più  precisa  di  quella  della 
Corte  di  cassazione,  non  adduce  nuovi  motivi  in  appoggio  della 
dottrina  che  consacra;  rivela  anzi  piuttosto  colla  sua  precisione 
il  vizio  di  questa  dottrina.  Come  mai  una  autorizzazione  di 
radiare  equivarrebbe  ad  una  radiazione?  Ciò  che  la  Corte 
chiama  un'autorizzazione  di  radiare  è  un  consenso  dato  a  che 
il  conservatore  cancelli  l'iscrizione.  Questo  consenso  essendo  uni- 
laterale, la  questione  sta  nel  sapere  se  vincola  il  creditore  che 
l'ha  dato,  finché  la  radiazione  è  operata.  E  può  egli  essere 
vincolato  dalla  sua  propria  volontà  non  ancora  eseguita?  La 
Corte  d'Agen  soggiunge  che  il  solo  debitore  ha  interesse  alla 
radiazione  delle  iscrizioni;  il  che  è  un  errore  palpabile,  come 
attestano  la  dottrina  e  la  giurisprudenza.  Poco  importa  d'al- 
tronde, nella  specie,  l'interesse  del  debitore.  Si  tratta  di  sapere 
se  l'iscrizione  perde  il  suo  effetto  prima  d'essere  radiata,  ossia  se 
l'iscrizione  esiste  finché  non  è  cancellata.  Dire  che  l'iscrizione 
é  radiata,  quando  non  lo  è,  è  un  paradosso.  Per  sostenere  questo- 
paradosso,  la  Corte  dice  che  le  ipoteche  s'estinguono  colla  ri- 
nuncia, senza  che  sia  necessario  radiare  l'iscrizione.  Evidente* 
mente,  quando  non  vi  ha  più  ipoteca,  l'iscrizione,  quantunque 
sussista,  diviene  inefficace.  Ma,  nella  specie,  rii)oteca  non  è 
estinta;  essa  sussiste,  e  sussiste  anche  l'iscrizione.  E  tuttavia 
si  vuole  che  questa  ipoteca  cessi  di  produrre  i  suoi  effetti?  La 


(1)  Agen,  19  maggio  1836  (Dau-oz,  alla  voce  PHHlégeti,  u.  2721,  1«). 
Confionta  Cassazione,  29  gennaio  1855  (1)at.u>z,  1855,  1,  172),  Bnixelles,  16  di- 
cembre 1857  (Po«icmte,  1858,  2,  81). 
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Corte  d'Agen  arriva  fino  a  dire  che  il  creditore,  consentendo 
la  cancellazione,  fa  Vaòbandono  della  sita  ipoteca^  il  che  è  un 
nuovo  errore,  o  per  lo  meno  una  espressione  inesattissima.  Il 
creditore  non  ha  abbandonato  nulla  consentendo  alla  cancella- 
zione; egli  ha  soltanto  consentito  che  Tiscrizione  sia  radiata, 
ma,  finché  non  lo  sia,  non  abdica  nulla. 

229.  Gli  autori  invocano  anche  un'altra  sentenza  in  appoggio 
della  loro  dottrina,  eppure  l'ultima  sentenza  stabilisce,  per  molti 
riguardi,  il  contrario  di  quello  che  aveva  deciso  la  prima  (1). 
La  Corte  comincia  col  porre  una  distinzione  fra  T  iscrizione  e 
l'ipoteca.  Essa  dice,  come  abbiam  detto  noi,  che  il  creditore  il 
quale  accorda  la  cancellazione  della  sua  iscrizione  non  perde  il 
suo  diritto  ipotecario.  Non  risulta  dalle  circostanze  ch'egli  abbia 
voluto  ad  un  tempo  rinunciare  all'ipoteca  e  all'iscrizione,  e 
quindi  può,  dopo  avere  momentaneamente  accordato  la  cancel- 
lazione dell'iscrizione,  riprenderne  una  nuova.  Per  la  stessa 
ragione,  soggiunge  la  Corte,  l'iscrizione,  tinche  sussiste,  con- 
serva ad  un  tempo  il  diritto  ipotecario  e  il  grado  dell'ipoteca.. 
Nella  specie,  il  creditore  aveva  accordato  la  cancellazione  della 
iscrizione,  ma,  prima  che  la  radiazione  fosse  operata,  notificò 
una  revoca  al  conservatore  delle  ipoteche  con  divieto  di  radiare 
l'iscrizione.  Il  creditore  si  fondava  sull'inadempimento  deUa 
condizione  sotto  la  quale  aveva  consentita  la  cancellazione.  Po- 
teva egli  opporre  ai  terzi  una  iscrizione  la  cui  cancellazione 
era  stata  regolarmente  consentita? 

Tale  era  la  questione  che  il  ricorso  sottoponeva  alla  Corte 
suprema.  Esso  sosteneva,  conformemente  alla  giurisprudenza 
che  abbiamo  riferito  (art.  228),  che  la  cancellazione  aveva  di- 
strutto l'iscrizione,  e  che  la  pretesa  revoca  non  poteva  farla 
rivivere.  La  sezione  civile  non  ammise  questa  dottrina.  Ecco  i 
termini  della  sua  decisione:  «  I  creditori  posteriori  (all'iscri- 
zione di  cui  era  stata  consentita  la  cancellazione)  si  sono  semjyre 
trovati  di  fronte  alV  iscrizione.  Essi  non  possono  invocare  una 
cancellazione  che  non  è  stata  7'ealizzata  dalla  radiazione  della 
iscrizione,  quando  in  conseguenza  della  revoca  regolare  della 
cancellazione  la  radiazione  non  è  stata  operata,  e  quando  questa 
revoca  è  anteriore  ai  diritti  acquisiti  in  loro  favore  ».  È  stato 
dunque  deciso  che  la  cancellazione  per  se  sola  non  distrugge 
l'iscrizione,  mentre  la  Corte  d'Agen  e  la  Corte  di  cassa- 
zione avevano  ritenuto  il  contrario.  L'ultima  sentenza  giudicò 
ancora  che  la  cancellazione  può  essere  revocata,  mentre  la 
prima  parlava  d'una  pretesa  revoca,  il  che  la  Corte  d'Agen 
spiega  nel  senso  che  la  cancellazione  attrilmisce  un  diritto  im- 
mediato al  debitore  ed  ai  suoi  creditori;  donde  segue  che  la 
revoca  è  impossibile.  È  vero  che  le  specie  decise  nel  1831  e 
nel   1852   sono   diverse,   ma  se   l'applicazione   del  principio  è 


(1)  CasBazione,  \S*  dicembre  1852  (Dalloz,  l8r»J,   1,  27.'»). 
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modificata  da  fatti,  vi  sono  però  principii  indipendenti  dalle  cir- 
costanze della  causa,  e  quando  si  confrontano  le  due  sentenze 
pronunciate  dalla  Corte  di  cassazione,  non  si  sa  proprio  quali 
là  dirigano. 

§  III.  —  Ristabilimento  dell' iscrizione  radiata. 

230.  Abbiamo  detto  che  la  radiazione  può  essere  annullata 
per  errore  di  diritto,  quando  la  Corte  di  cassazione  annulla  la  de- 
cisione che  aveva  ordinato  di  radiare  un'iscrizione.  La  radia- 
zione può  essere  annullata  anche  per  errore  di  fatto.  -Ecco  un 
caso  che  si  è  presentato  nella  pratica.  Il  creditore  ipotecario 
consentì  alla  radiazione  nella  persuasione  erronea  che  il  prezzo 
dei  beni  da  distribuirsi  fosse  stato  più  che  assorbito  da  altri 
creditori,  collocati  anteriormente  a  lui.  Egli  poteva  fare  annul- 
lare la  radiazione  per  causa  d'errore.  Su  questo  punto  non  vi 
ha  alcun  dubbio,  benché  l'atto  di  radiazione  sia  la  manifesta- 
zione d'una  volontà  unilaterale,  vi  ha  però  consenso,  e  il  con- 
senso è  viziato  dall'errore.  Per  conseguenza  la  cancellazione 
era  nulla  (1).  Sarebbe  lo  stesso  se  il  consenso  fosse  stato  car- 
pito con  dolo  e  frode.  Il  dolo  vizia  la  cancellazione  e  la  rende 
nulla  (2). 

Può  esservi  errore  anche  da  parte  del  conservatore  delle 
ipoteche.  Qualunque  sia  la  causa  di  questo  errore,  negligenza 
o  captazione,  la  radiazione  è  nulla,  perchè  Terrore  vizia  tutti 
^li  atti  giuridici.  Ne  vedremo  degli  esempi  più  avanti. 

231.  Quale  è  l'effetto  dell'anniiUamento  della  radiazione? 
L'iscrizione  radiata  per  errore  deve  essere  ristabilita,  questo  è 
certo.  Ma  riprenderà  il  suo  grado  primitivo?  Abbiamo  già  in- 
<',ontrata  questa  quistione,  trattando  del  ricorso  in  cassazione 
(n.  197  e  198).  Secondo  la  nostra  opinione  l'iscrizione  deve  ri- 
prendere il  suo  grado  primitivo,  anche  quando  vi  fossero  terzi 
V/reditori  iscritti  dopo  la  radiazione  e  prima  del  ristabilimento 
<ieir  iscrizione  radiata. 

I  motivi  che  abbiamo  fatto  valere  in  appoggio  di  questa 
opinione  s'applicano  anche  al  caso  in  cui  il  creditore  ha  con- 
sentito per  errore  alla  radiazione  e  al  caso  in  cui  il  conserva- 
tore l'ha  eseguita  por  orrore.  È  il  rispetto  del  diritto  acquisito 
del  creditore  la  cui  iscrizione  è  stata  radiata.  Egli  aveva  preso 
iscrizione,  e  quindi  ha  conservato  il  suo  diritto  ipotecario.  Egli 
Aewe  godere  del  beneficio  del  suo  diritto  finché  l' iscrizione  non 
è  validamente  radiata.  Ora,  la  radiazione  che  ne  è  stata  fatta 
è  nulla>  e  l'atto  di  cancellazione  o  la  radiazione  annullati  si 
considerano  come  non  siano  mai  esistiti,  e  quindi  il  diritto  del 
creditore  deve  essere  rnarltenuto.  Ma  deve  essere  mantenuto  in 


(1)  Rennefl,  10  marzo  1821  (DaixOZ,  nUa  voce  Priviléges,  n.  2723,  2'*). 

(2)  Rigetto,  21  friiimio  anno  XIII  (Dalloz,  Ibid.,  n.  2723,  l»). 
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danno  dei  terzi  che  hanno  preso  iscrizione  dopo  la  radiazione  e 
prima  che  fosse  ristabilita  l'iscrizione?  Qui  sta  la  diftìcoltà,  ed 
è  una  difficoltà  seria,  perche  vi  ha  conflitto  fra  il  diritto  del 
creditore  la  cui  iscrizione  è  stata  ristabilita  dopo  essere  stata 
radiata,  ed  il  diritto  dei  creditori  iscritti  posteriormente  alla 
radiazione.  Chi  deve  prevalere  in  questo  conflitto?  A  nostro  av- 
viso, il  diritto  acquisito  al  primo  creditore.  Il  suo  diritto  deve- 
essere  mantenuto,  perchè  egli  ha  fatto  ciò  che  la  legge  gli  co- 
mandava per  conservarlo,  e  la  legge  deve  dare  il  suo  appoggio 
a  tutti  gli  atti  legali.  Il  primo  creditore  aveva  un  diritto  acqui- 
sito al  momento  in  cui  i  terzi  hanno  preso  iscrizione,  e  il  ri- 
spetto del  diritto  acquisito  è  la  base  dell'ordine  civile. 

232  Questa  opinione  è  quasi  isolata.  Dobbiamo  dunque 
esporre  la  dottrina  generalmente  seguita,  salvo  ad  aggiungervi 
i  nostri  motivi  di  dubbio.  Gli  autori  si  pongono  esclusivamente 
dal  punto  di  vista  dell' interesse  dei  terzi,  e  su  questo  terreno 
la  soluzione  dev'essere  in  loro  favore.  Quando  la  radiazione  è 
stata  eseguita,  si  dice,  essa  è  definitivamente  acquisita  ai  terzi 
che  contrattano  col  proprietario  il  cui  immobile  si  trova  libe- 
rato. È  un'aflFermazione  la  quale  non  ha  per  sé  che  l'interesso 
della  pubblicità.  Ma  che  si  fa  del  diritto  acquisito  del  creditore? 
Se  la  sua  iscrizione  è  stata  indebitamente  radiata,  si  dice,  egli 
deve  prendere  una  nuova  iscrizione,  la  quale  non  avrà  grado 
che  a  partire  dal  giorno  in  cui  è  stata  presa  (1).  In  tal  modo, 
secondo  noi,  si  disconosce  il  diritto  del,  creditore.  Un'iscrizione 
ristabilita  non  è  una  prima  iscrizione.  È  dunque  contrario  ai 
principii  l'assimilarle.  Invano  si  dice  che  la  prima  iscrizione 
essendo  stata  radiata  non  può  più  produrre  alcun  eflFetto,  che, 
per  conseguenza,  l'iscrizione  ristabilita  è  realmente  una  prima 
iscrizione.  La  radiazione  essendo  stata  annullata  si  ritiene  come 
non  fatta,  e  quindi,  in  diritto,  la  prima  iscrizione  è  sempre 
sussistita.  Essa  esisteva  al  momento  in  cui  i  terzi  creditori  si 
sono  iscritti.  Sono  stati  ingannati,  senza  dubbio,  dalla  radiazione, 
ma  non  sono  stati  ingannati  per  fatto  e  colpa  del  creditore,  e 
quindi  devono  subire  la  conseguenza  del  vizio  di  pubblicità.  Vi 
è  una  lacuna  nella  legge.  Essa  avrebbe  potuto  pronunciarsi  in 
favore  dei  terzi  contro  il  creditore,  ma  non  l'ha  fatto,  e  quindi 
il  diritto  del  creditore  deve  prevalere. 

233  In  un  caso  in  cui  la  radiazione  dell'iscrizione  era 
stata  consentita  per  errore,  la  Corte  di  cassazione  ha  giudicato 
che  quella  radiazione  aveva  creato  diritti  a  favore  di  terzi.  Essa 
dice  che  così  fu  deciso,  in  fatto,  dalla  sentenza  impugnata,  come 
se  l'acquisizione  di  un  diritto  fosse  una  questione  di  fatto.  La 
stessa  parola  diritto  acquisito  prova  che  si  tratta  di  diritto 
ed  è  il  diritto  acquisito  coli' iscrizione  e  mantenuto  coli' annulla- 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  280,  n.  1224.  Aubry  e  Kac,  t.  Ili,    p.  396,  iiotifc 
41,  $  281.     * 
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mento  della  radiazione  che  noi  invochiamo.  A  questo  primo  mo- 
tivo, che  è  certamente  erroneo,  la  Corte  ne  aggiunge  un  se- 
condo che,  a  nostro  avviso,  è  un  nuovo  errore.  Dal  fatto  che  vi 
era  un  diritto,  acquisito  a  terzi  la  Corte  conchiude  che  non  pro- 
nunciando la  nullità  della  radiazione  per  causa  d'errore,  la  sen- 
tenza impugnata  aveva  fatto  una  giusta  applicazione  degli  arti- 
coli  1109,  1110(1).  Che  vuol  dir  ciò?  Se  una  convenzione,  come 
una  vendita,  è  viziata  dall'errore,  e  il  compratore  ha  concesso 
diritti  a  terzi,  la  vendita  non  potrà  essere  annullata  perchè  vi 
sono  diritti  acquisiti?  Sta,  al  contrario,  il  principio  che  Patto 
nullo  non  può  produrre  alcun  effetto,  e,  per  conseguenza,  che 
l'annullamento  dell'atto  importa  la  nullità  di  tutto  ciò  che  è 
stato  fatto  in  conseguenza  del  medesimo.  Ciò  non  è  contestato 
in  materia  di  contratti,  e  deve  dirsi  lo  stesso  degli  atti  unila- 
terali come  la  radiazione. 

234.  È  accaduto  che  venissero  radiate  iscrizioni  ipotecarie 
in  forza  d'atti  di  cancellazione  che  più  tardi,  a  richiesta  del 
creditore  vittima  della  frode,  furono  riconosciuti  falsi.  La  Corte 
d'assise  ordinò  il  ristabilimento  delle  iscrizioni  sui  registri  del 
conservatore.  Ma,  dopo  la  radiazione  e  prima  del  ristabilimento, 
nuovi  creditori  avevano  preso  altre  iscrizioni.  Queste  furono 
collocate  in  grado  anteriore  all'iscrizione  ristabilita  dopo  la 
cancellazione.  Prodottosi  ricorso  innanzi  alla  Corte  suprema, 
<][uesta  pronunciò  una  sentenza  di  rigetto  motivata  con  maggiore 
cura  di  quella  che  abbiamo  testé  analizzato.  Essa  pone  il  prin- 
cipio che  l'ipoteca  non  ha  grado  e  forza  se  non  per  l'iscrizione 
fattane  sui  registri  del  conservatore.  La  radiazione  cancella 
l'iscrizione  senza  che  si  debba  distinguere  se  avvenne  legal- 
mente 0  no.  Qui  fermiamo  la  Corte.  Come  mai  essa,  custode 
del  diritto,  può  mettere  alla  stessa  stregua  una  riadiazione  ille- 
gale ed  una  radiazione  legale?  Se  la  radiazione  è  illegale,  non 
esiste  che  in  apparenza,  non  spiega  alcun  effetto  non  potendo 
la  legge  dare  il  suo  appoggio  a  un  atto  ch'essa  riprova.  La 
legge  deve  al  contrario  far  rispettare  il  diritto  del  creditore 
vittima  d'un  falsoi  Dichiarare  che  la  radiazione  cancella  il  suo 
diritto  quando  la  radiazione  è  l'effetto  d'un  delitto  significa  di- 
struggere il  diritto  del  creditore,  mentre  la  legge  dovrebbe 
difenderlo  contro  la  frode  e  il  falso. 

La  questione  sta  nel  sapere,  dice  la  Corte,  su  quale  per- 
sona debba  ricadere  la  responsabilità  d'una  radiazione  eseguita 
in  conseguenza  d'un  errore  o  d'un  delitto.  La  parola  responsa- 
bilità è  un  equivoco.  Non  vi  è  mai  dubbio  su  chi  sia  respon- 
sabile: è  sempre  l'autore  del  fatto  che  ha  recato  il  danno.  La 
Oorte  intende  parlare  del  pregiudizio  risultante  dal  fatto  dan- 
noso. Chi  deve  F?opportarlo,  il  creditore  la  cui  iscrizione  è  stata 


^      (1)  Rigetto,  18  IngUo  1838  (Dajlloz,  »Ua   voce    Pntilé^eè,    n.    2722,   3.0). 
«Confronta  Rigetto,  sezione  civile,  13  aprile  1863  (Dalloz,  1863,  1,  196). 
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radiata  in  consegiienssa  d'un  delitto,  o  i  terzi  creditori  iscritti  dopo 
la  radiazione?  La  Corte  dice  che  lo  subirà  il  creditore  in  danno 
del  quale  è  stata  fatta  la  radiazione.  «  A  lui  spetta  il  diritto  di 
chiederne  la  riparazione  o  contro  l'autore  e  i  complici  del  de- 
litto, o  contro  il  conservatore  che  avesse  commesso  Terrore 
trascurando  i  suoi  doveri  ».  La  Corte  dimentica  che  vi  è  un'altra 
riparazione  più  diretta.  Quando  un  atto  è  annullato  non  pro- 
duce alcun  effetto,  e  quindi  la  radiazione  annullata  non  può 
nuocere  al  creditore  :  essa  sarà  considerata  come  non  avvenuta, 
il  creditore  sarà  ristabilito  nei  suoi  diritti,  di  cui  un  delitto  non 
ha  potuto  spogliarlo.  Questo  concetto  è  ad  un  tempo  più  morale  e 
più  giuridico.  Vi  è  un'obbiezione,  l'interesse  dei  terzi  che  con- 
trattano col  proprietario  quando  l'iscrizione  vien  radiata.  Essi 
saranno  lesi  se  l'iscrizione  radiata  riprende  il  suo  grado  primi- 
tivo. Verissimo:  ma  il  conflitto  fra  i  terzi  e  il  creditore  può  e 
deve  essere  risolto  in  loro  favore?  Il  legislatore  avrebbe  potuto 
farlo,  non  già  l'interprete  il  quale  deve  innanzi  tutto  rispettare 
il  diritto  acquisito  al  creditore.  Invano  la  Corte  invoca  l'arti- 
colo 2198  (legge  ip.,  art.  129),  che  dichiara  libero  nelle  mani 
del  nuovo  possessore  l'immobile  a  riguardo  del  quale  il  con- 
servatore avesse  ommesso  di  indicare  nei  suoi  certificati,  uno 
o  più  pesi  iscritti  (1).  Non  vi  è  analogia  fra  questo  caso  e  il 
nostro.  Quando  il  conservatore  ommette  di  indicare  un'iscrizione 
l'acquirente  si  trova  nell'impossibilità  di  compiere  a  riguardo 
del  creditore  ommesso  le  formalità  della  purgazione.  Si  deve 
renderlo  responsabile  di  questa  impossibilità?  Sarebbe  cosa  con- 
traria ad  ogni  principio.  Inoltre  l'interesse  pubblico  esigeva 
che  si  mantenesse  il  suo  acquisto  contro  il  creditore  ommesso, 
per  assicurare  la  stabilità  del  dominio.  Il  creditore  ommesso  ha 
d'altronde  un'azione  di  regresso  contro  il  conservatore,  se  l'om- 
missione  gli  è  imputabile.  Questi  motivi  giustificano  la  decisione 
della  legge,  ma  fu  mestieri  che  il  legislatore  troncasse  la  dif- 
ficoltà per  potersi  nel  conflitto  dei  diritti  del  creditore  e  del 
terzo  acquirente,  pronunciare  in  favore  di  quest'ultimo.  Stando 
al  rigore  dei  principii,  il  diritto  acquisito  dal  creditore  avrebbe 
dovuto  prevalere  sul  diritto  dell'acquirente. 

23o.  Secondo  la  dottrina  consacrata  dalla  giurisprudenza, 
l'iscrizione  ristabilita  è  una  nuova  iscrizione  la  quale  non  prende 
grado  che  a  partire  dalla  sua  data.  Essa  dovrebbe  dunque  essere 
posposta  a  tutte  le  iscrizioni  anteriori,  anche  a  quelle  che  esi- 
stevano già  al  momento  della  radiazione.  Tuttavia  si  ammette 
che  i  creditori  la  cui  iscrizione  era  posteriore  a  quella  radiata 
siano  posposti  air  iscrizione  ristabilita  come  lo  erano  alla  pre- 
cedente (2).  Decisione  certo  equa,  ma  che  si  concilia  difficilmente 
coi  principii  che  la  giurisprudenza  ha   stabiliti.  Se   l'iscrizione 


(1)  Rigetto,  9  dicembre  1846  (Dalloz,  1847,  1,  298). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  281,  n.  1224.  Aubrv  e  Bau,  t.  Ili,  p.  396,  nota  42» 
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radiata  resta  cancellata,  ogni  terzo  interessato  dovrebbe  avere? 
il  diritto  d'invocare  la  radiazione,  tanto  gli  antichi  quanto  i 
nuovi  creditori.  Infatti,  la  radiazione  fa  migliorare  il  loro  grado,, 
dando  ad  essi  un  diritto  acquisito  giusta  la  dottrina  della  giu- 
risprudenza. Questo  diritto  acquisito  dovrebbe  essere  rispettato^ 
Se  si  dà  all'iscrizione  ristabilita  il  suo  antico  grado  a  riguardo 
dei  creditori  iscritti  al  momento  della  radiazione,  si  dovrebbe 
darle  il  suo  grado  primitivo  anche  a  riguardo  dei  nuovi  credi- 
tori. Questi  non  possono  invocare  che  l'interesse  della  pubblicità,, 
ma  questo  interesse  deve  cedere  davanti  il  diritto  acquisito. 


CAPO  VII. 


DELL  EFFETTO   DEI   PRIVILEGI  E   DELLE   IPOTECHE 
CONTRO   I   TERZI   DETENTORI 


§  I.  —  Nozioni  generali. 

236.  Che  cosa  s'intende  per  terzo  detentorc?  È  il  terzo 
che  possiede  l'immobile  ipotecato.  Si  chiama  terzo  detentore 
per  distinguerlo  dal  debitore  che  ha  ipotecato  l'immobile,  e 
che  è  pure  un  detentore.  Il  debitore  e  il  terzo  si  trovano  in 
una  condizione  affatto  diversa.  Il  primo  è  tenuto  personalmente 
al  debito:  l'ipoteca  non  è  che  un  accessorio  dell'obbligazione 
principale,  mentre  il  terzo  è  estraneo  al  debito.  Terzo  deten- 
toro  è  dunque  colui  che  è  terzo  quanto  al  debito,  ossia  che  non 
ne  è  obbligato.  Egli  non  ha  alcuna  obbligazione  verso  i  credi- 
tori: soltanto  l'immobile  che  detiene  è  gravato  d'un  peso  a 
vantaggio  dei  creditori  ipotecarli.  Questo  caratterizza  la  con- 
dizione del  terzo  detentore.  Egli  non  ò  obbligato  personalmente. 
Non  può  essere  escusso  ad  altro  titolo  che  come  detentore  del- 
l'immobile ipotecato.  Che  anzi,  si  escute  l'immobile  e  non  la 
persona. 

L'applicazione  del  principio  dà  luogo  a  molte  difficoltà.  Le 
esamineremo  trattando  del  rilascio,  perchè  è  in  quella  materia 
che  specialmente  si  presentano. 

237.  Quale  è  il  diritto  del  creditore  contro  il  terzo  deten- 
tore? Egli  ha  il  diritto  di  seguito  quando  possiede  un  privilegia 
od  un'ipoteca  iscritti  sull'immobile.  L'art.  96  (codice  civile  ar- 
ticolo 2166)  spiega  l'obbietto  di  questo  diritto.  I  creditori  ipo- 
tecarli e  privilegiati  «  seguono  l'immobile  in  qualunque  mano 
passi,   per  essere   collocati   e  pagati  secondo  l'ordine  dei  loro 
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crediti  od  iscrizioni  ».  Essi  possono  dunque  espropriare  Tim* 
mobile  nelle  mani  del  terzo  detentore,  come  potevano  finché 
l'immobile  era  nelle  mani  del  debitore.  Lo  scopo  dell'espropria- 
zione è  lo  stesso,  quello  d'essere  pagati  sul  prezzo  preferibiU 
mente  ai  creditori  chirografarii  e  secondo  l'ordine  delle  iscri- 
zioni quando  vi  è  concorso  e  conflitto  fra  creditori  ipotecarli. 

Soltanto  i  creditori  ipotecarli  e  privilegiati  hanno  il  diritto- 
di  evizione;  i  creditori  chirografari  non  lo  hanno.  Quando  il 
debitore  aliena  un  immobile,  questo  immobile  cessa  di  far  parte 
della  garanzia  che  i  creditori  hanno  sui  beni  del  debitore,  purché 
l'acquirente  trascriva  l'atto  d'acquisto.  Se  non  trascrive,  i  cre- 
ditori del  venditore  conservano  il  loro  diritto  sull'immobile^ 
possono  sequestrarlo  ed  espropriarlo.  Questo  non  è  il  diritto  di 
evizione,  è  la  conseguenza  del  principio  che  l'atto  non  trascritto 
non  esiste  a  riguardo  dei  terzi.  I  creditori  sequestrano  dunque 
l'immobile  perchè,  in  mancanza  di  trascrizione,  la  cosa  venduta 
è  ancora  nel  dominio  del  venditore  e  fa,  per  conseguenza,  parte 
della  garanzia  dei  suoi  creditori. 

Perchè  la  legge  accorda  il  diritto  di  evizione  ai  creditori 
ìpotecarii  e  privilegiati,  mentre  lo  rifiuta  ai  creditori  chirografari? 
Perché  i  primi  hanno  un  diritto  reale,  mentre  gli  altri  non 
hanno  che  un  diritto  di  credito.  Ogni  diritto  reale  dà,  per  prin- 
cipio, il  diritto  di  evizione.  La  ragione  si  é  che  esso  colpisce 
la  cosa,  e  la  cosa  ne  resta  colpita  anche  quando  passa  in  altre 
mani.  Essendo  smembrata  a  vantaggio  del  creditore,  essa  resta 
in  questo  stato  di  smembramento  quando  il  debitore  l'aliena. 
Tale  é  il  motivo  giuridico  del  diritto  di  evizione.  Ne  risulta  che 
i  creditori  chirografarii  non  possono  averlo,  perchè  non  hanno- 
alcun  diritto  sulla  cosa;  essi  non  hanno  che  un  diritto  contro 
la  persona.  Se  il  debitore  non  "adempie  le  sue  obbligazioni,  i 
creditori  hanno  un'azione  sui  beni  che  servono  loro  di  garanzia^ 
ma  non  possono  esercitare  questo  diritto  che  sui  beni  che  si 
trovano  nel  domicilio  del  loro  debitore  al  momento  dell'escus- 
sione. Una  volta  che  il  bene  esce  dalle  mani  del  debitore,  il 
loro  diritto  si  estingue.  Il  diritto  di  evizione  non  potrebbe- 
dunque  appartenere  ai  creditori  chirografari.  Viceversa,  esso  è 
dell'essenza  delle  ipoteche  e  dei  privilegi.  Il  diritto  di  prelazione 
del  creditore  sarebbe  illusorio  se  non  potesse  esercitarlo  che 
espropriando  il  debitore,  perchè,  potendo  questo  alienare  mal- 
grado i  pesi  ipotecarli  che  gravano  i  suoi  beni,  l' ipoteca  e  il  pri- 
vilegio non  presenterebbero  più  alcuna  garanzia.  Il  diritto  di 
evizione  è  dunque  il  complemento  necessario  del  diritto  di  pre- 
lazione. 

238.  Quale  è  la  condizione  del  terzo  detentore  quando  è 
escusso  dai  creditori  ipotecarli  o  privilegiati?  Il  codice  civile 
risponde  a  questa  domanda  in  termini  del  tutto  inesatti.  Se  il 
terzo  detentore  non  paga,  dice  l'art.  2167,  rimane,  per  effetto 
delle  iscrizioni,  caligato,  come  detentore^  a  tutti  i  debiti  ipo- 
tecari. Dire  che  il  terzo  detentore  è  óthligato,  come  tale,  a  pa- 
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gare  tutti  i  debiti  iscritti  sull'immobile,  è  un'eresia  giuridica 
ed  una  cosa  contraddittoria.  Precisamente  perchè  il  detentore 
dell'immobile  ipotecato  è  terzo  nel  debito,  egli  non  è  obbligato 
a  pagarlo  e  si  chiama  terzo  detentore.  Dunque,  come  terzOj  egli 
non  è  obbligato.  Chiamarlo  terzo  detentore  e  dichiararlo  obbli- 
gato al  pagamento  dei  debiti  equivale  a  dire  che  non  è  debitore, 
perchè  è  ferjo,  e  che  deve  tuttavia  pagare  i  debiti,  il  che  lo 
fa  ritenore  debitore.  L'art.  2168  soggiunge  che  il  terzo  deten- 
tore è  tenuto,  nello  stesso  caso,  od  a  pagare  tutti  i  capitali  ed 
interessi  esigibili,  o  a  rilasciare  l'immobile.  Dicendo  che  è 
tenuto  a  pagare  o  a  rilasciare,  la  legge  intende  dichiarare  che 
vi  è  obbligato.  L'art.  2169  lo  dice  formalmente:  «  Qualora  il 
terzo  detentore  non  soddisfaccia  pienamente  all'ima  di  queste 
obbligazioni,  ciascun  creditore  ha  contro  di  lui  il  diritto  di  far 
venderò  l'immobile  ipotecato  ».  Ecco  un  nuovo  errore.  Il  terzo 
detentore,  per  ciò  solo  che  è  terzo,  non  è  tenuto,  obbligato  a 
niente,  perchè,  se  fosse  obbligato  a  qualche  cosa,  non  sarebbe 
più  terzo  detentore. 

Gli  autori  della  legge  belga  hanno  voluto  correggere  la 
cattiva  dicitura  del  codice  civile,  ma,  cosa  singolare,  hanno  di- 
menticato di  modificare  l'art.  2167  (legge  ip.  art.  97).  La  nuova 
legge  dice,  come  il  codice  civile,  che  il  terzo  detentore  resta 
obbligato,  come  detentore,  a  tutti  i  debiti  ipotecarii.  Il  legisla- 
tore belga  s'è  contentato  di  modificare  l'art.  2168,  ma  la  cor- 
rezione è  insufficiente.  Secondo  il  codice  civile,  il  terzo  detentore 
è  obbligato  a  pagare  o  a  rilasciare.  L'art.  98  della  legge  belga 
dice  che  il  terzo  detentore  è  tenuto  a  rilasciare  o  a  pagare. 
Ciò  implica  anzi  tutto  ch'egli  sia  obbligato  a  rilasciare:  il  che 
non  è  esatto.  Implica  ancora  che  ove  non  rilasci,  è  obbligato  a 
pagare;  il  che  riproduce  l'errore  del  codice.  Anche  il  legislatore, 
belga  ha  mantenuto  la  dicitura  dell'art.  2169,  chiamando  obbli- 
gazioni il  rilascio  e  il  pagamento  dei  debiti. 

Sembra  che  gli  autori  della  legge  belga  abbiano  seguita 
l'opinione  di  Troplong,  la  cui  autorità  era  un  tempo  assai  grande 
e  nel  Belgio  e  in  Francia.  Si  legge  nella  relazione  della  Com- 
missione speciale:  «  La  Commissione  non  ha  cambiato  nulla  ai 
principii  sui  quali  sono  basate  le  obbligazioni  dei  terzi  detentori. 
Soltanto  propone  di  dare  agli  articoli  2178  e  2178  una  dicitura 
più  conforme  ai  principii.  L'obbligazione  del  terzo  detentore  non 
è  di  pagare  ovvero  di  rilasciare,  ma  di  rilasciare  se  non  paga  (1). 
Il  Lelièvre  s'esprime  nello  stesso  senso:  «  L'azione  ipotecaria 
non  può  avere  per  oggetto  che  il  rilascio  dell'immobile.  Il  paga- 
mento del  debito  è  una  semplice  facoltà  pel  detentore  »  (2). 
Ecco,  letteralmente,  la  dottrina  di  Troplong.  «  Tutti  coloro,  egli 


(1)  Relaziono  della  commissione  speciale  (Parent,  p.  57). 

(2)  Leli^^vre^  Relazione  (Parknt,  p.  155j.  Troplokg,  t.  Ili,  n.  732.  Con- 
fronta DuRANTON,  t.  XX,  p.  379,  «.  238. 
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dice,  che  hanno  scritto  da  giureconsulti,  e  non  da  pratici,  hanno 
insegnato  che  il  creditore  ha  il  diritto  di  domandare  al  terzo  pos- 
^essore,  non  il  pagamento  del  debito,  ma  il  rilascio  della  cosa  ». 
No,  il  creditore  non  può  domandare  al  terzo  detentore  né  il 
rilascio  della  cosa,  né  il  pagamento  del  debito.  Egli  non  può 
domandargli  nulla,  perchè  il  terzo  detentore  non  gli  deve  nulla. 
U  rilascio  non  è  un  diritto  pei  creditori,  ed  è  assurdo  conside- 
rarlo come  tale,  poiché  il  rilascio  non  fa  che  intralciare  l'azione 
dei  creditori.  La  legge  lo  ha  stabilito  in  favore  dei  terzi  de- 
tentori; tanto  vero  che,  durante  i  lavori  preparatori!  fatti  in 
Francia  per  rivedere  il  regime  ipotecario,  si  attaccò  vivamente 
o  si  propose  di  sopprimere  il  rilascio,  perchè  attenta  ai  diritti 
dei  creditori.  E  si  vuole  che  lo  scopo  della  loro  azione  sia  il 
rilascio!  Che  cosa  vogliono  i  creditori  procedendo  contro  il  terzo 
detentore?  Far  vendere  l'immobile,  per  essere  pagati  sul  prezzo 
-con  preferenza  o  nell'ordine  delle  loro  iscrizioni.  Quale  è  dunque 
lo  scopo  del  diritto  di  evizione?  L'espropriazione  dell'im- 
mobile ipotecato.  A  che  cosa  è  tenuto  il  terzo  detentore?  Egli 
Tìon  è  tenuto  a  nulla;  solo  subisce  l'espropriazione.  Ma  la  legge 
gli  dà  tre  mesi  per  evitare  l'espropriazione.  Anzi  tutto  può  pur- 
gare, poi  può  pagare  i  debiti  iscritti  ;  infine  può  rilasciare.  Sono 
dunque  tre  facoltà  che  la  legge  acorda  al  terzo  se  vuol  evitare 
l'evizione  o  l'espropriazione.  È  supremamente  illogico  dare  il 
nome  di  obbligazioni  a  dei  diritti  (1). 

La  cattiva  dicitura  della  legge  ha  intricato  una  situazione 
;semplicissima.  Quando  un  credito  è  garantito  da  un  privilegio 
o  da  una  ipoteca,  i  creditori  hanno  due  diritti  e  due  azioni: 
Tin  diritto  ed  un'azione  contro  il  debitore  ed  un  diritto  sulla 
-cosa  che  conferisce  loro  azione  contro  ogni  detentore  di  essa. 
Finché  il  debitore  possiede  l'immobile  ipotecato,  l'ipoteca  è 
laccessorio  dell'obbligazione  principale,  ed  il  diritto  ch'essa  at- 
tribuisce sull'immobile  è  l'accessorio  del  diritto  che  il  creditore 
ha  contro  la  persona  obbligata.  Quando  il  debitore  aliena  l'im- 
mobile ipotecato,  le  due  azioni  si  dividono.  Il  creditore  ha 
un'azione  contro  il  debitore  tendente  al  pagamento  del  debito, 
ed  un'azione  contro  il  detentore  dell'immobile  tendente  alla 
Tendita  di  questo.  È  dunque  un  non  senso  il  domandare  a  che 
-cosa  sia  obbligato  il  terzo  detentore.  È  il  debitore  il  solo  obbli- 
:gato;  il  terzo  detentore  non  è  obbligato  a  nulla,  ma,  detenendo 
un  immobile  gravato  d'ipoteca,  è  esposto  ad  essere  escusso  ipo- 
tecariamente. Subire  l'espropriazione,  ecco  a  che  è  tenuto  il 
terzo  detentore.  Ma  non  si  tratta  con  ciò  di  un'obbligazione.  Lo 
dimostra  il  fatto  che  il  terzo  detentore  può  liberarsi  dalla  pro- 
<:edura  d'espropriazione,  anzitutto  purgando,  poi  pagando  i  debiti 
inscritti,  infine,  anche   senza  purgare   né   pagare,  rilasciando 


(1)  Martou,  t.  Ili,   p.    309,    11.    1254,    e   p.   314,    n.    1259.  PoxT,   t.  Il, 
p.  4S3,  n.  1129. 
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r  immobile.  Non  si  è  mai  detto  che  il  terzo  detentore  fosse 
obbligato  a  purgare.  Nello  stesso  modo  egli  non  è  obbligata 
ne  a  pagare  né  a  rilasciare.  Egli  può  lasciarsi  espropriare- 
Quello  che  il  codice  civile  e  la  legge  belga  chiamano  obbliga- 
zioni, sono  diritti,  facoltà  di  cui  il  detentore  usa  o  non  usa  a 
suo  talento.  La  Corte  di  cassazione  del  Belgio  ha  formulato 
questi  principii  in  termini  esattissimi:  «  Gli  effetti  dell' ipoteca» 
essa  dice,  relativamente  al  terzo  detentore,  derivano  esclusiva- 
mente dal  diritto  reale  che  la  costituisce.  Essa  non  gli  impone 
alcuna  obbligazione  personale  verso  il  creditore  ipotecario- 
Questi,  ove  non  rilasci,  non  ha  che  il  diritto  di  far  vendere  in 
odio  suo  l'immobile  ipotecato  »  (1). 

239.  Dal  principio  che  l'azione  dei  creditori  contro  il  terzo 
detentore  è  una  procedura  di  espropriazione  segue  che  la  ven- 
dita dell'immobile,  qualora  il  terzo  detentore  non  paghi,  dovrà 
farsi  nelle  forme  prescritte  dalla  legge  del  15  agosto  1854 
sull'espropriazione  forzata.  Però  questa  legge  permette  al  cre- 
ditore primo  iscritto  di  stipulare  il  diritto  di  far  vendere  l'im- 
mobile nella  forma  delle  vendite  volontarie.  È  la  clausola  che 
si  chiama  di  rote  parée  (art.  90).  11  terzo  detentore,  sebbene 
non  abbia  figurato  nel  contratto,  deve  subire  questa  clausola,, 
poiché  essa  è  inerente  al  diritto  d'espropriazione  che  il  credi»- 
tore  ha  contro  di  lui.  D'altronde,  comperando  egli  ha  avuto 
cognizione  della  clausola,  poiché  questa  deve  essere  menzionata 
nell'iscrizione  ipotecaria.  Se  la  legge  vuole  che  sia  resa  pub- 
blica, è  precisamente  perché  ha  effetto  contro  il  terzo  acquirente- 

240.  Perché  i  creditori  possano  esercitare  la  loro  azione 
contro  il  terzo  detentore  bisogna  che  il  loro  privilegio  o  la  loro 
ipoteca  siano  iscritti.  Ne  abbiamo  già  detta  la  ragione.  L'ipo- 
teca e  il  privilegio  non  esistono  a  riguardo  dei  terzi  che  col- 
riscrizione.  11  codice  civile  faceva  eccezione  in  favore  dell'ipo- 
teca legale  degli  incapaci.  Questa  eccezione  é  ora  abrogata.  Ogni 
ipoteca  é  sottoposta  alla  pubblicità,  e  quindi  gli  incapaci  non 
hanno  il  diritto  di  evizione  se  non  quando  la  loro  ipoteca  é  stata 
iscritta.  Accade  lo  stesso  dei  privilegi.  La  dicitura  dell'art.  216(> 
del  codice  civile  faceva  nascere  un  dubbio,  poiché  recava:  i 
creditori  aventi  privilegio  o  ipoteca  Ucvitta  sopra  un  immo- 
bile, ecc.  Pareva  risultare  da  ciò  che  la  legge  non  esigesse 
l'iscrizione  che  per  le  ipoteche  e  non  per  i  privilegi  (2).  Era 
però  un'erronea  interpretazione.  Infatti,  a  che  avrebbe  servito  il 
diritto  di  evizione  ai  creditori  privilegiati  senza  iscrizione,  dal 
momento  che,  non  essendo  iscritti,  non  godevano  del  diritto 
di  prelazione?  Ora,  é  il  diritto  di  prelazione  che  costituisce 
l'essenza  sia  del  privilegio,  sia  dell'ipoteca.  11  diritto  di  evi- 
zione non  è  che  un  modo  di  realizzare  il  diritto  di  prelazione* 


(1)  Rigetto^  31  gennaio  iSol,  sulla  relazione;  di  M.  De  Cuypku  {PaMcrirnv. 
1851,  1,  297). 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  475,  n.  1121. 
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e  quindi  non  può  spettare  che  a  coloro  che  hanno  conservato 
il  diritto  di  prelazione,  prendendo  iscrizione.  La  nostra  legge 
previene  ogni  dubbio  dicendo  che  il  diritto  di  evizione  spetta 
ai  creditori  aventi  privilegio  o  ipoteca  iscritti  sopra  un  immobile. 
Non  basta  che  il  creditore  abbia  preso  iscrizione,  bisogna  che 
l'abbia  conservata.  Se  la  lascia  perimere,  si  considera  come  non 
sia  mai  stata  presa,  e  per  conseguenza  egli  perde  tutti  i  diritti 
che  vi  sono  inerenti,  specialmente  il  diritto  di  evizione  (1).  La 
sua  ipoteca  può  perdere  ogni  efficacia  anche  se  il  terzo  deten- 
tore ha  trascritto,  perchè,  in  questo  caso,  riscrizione  non  può 
più  aver  luogo.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  già  detto  più  sopra 
sulla  perenzione  (n.  121  e  126). 

241.  L'applicazione  del  principio  al  privilegio  dell'architetto 
dà  luogo  a  qualche  difficoltà.  Questo  privilegio  si  conserva  me- 
diante una  duplice  trascrizione,  l'una  del  primo  processo  verbale 
innanzi  il  principio  dei  lavori,  l'altra  del  secondo  processo  ver- 
1)ale  entro  i  quindici  giorni  dalla  consegna  nelle  opere  (art.  383). 
Supponiamo  che  il  proprietario  venda  il  fondo  sul  quale  si  ese- 
guiscono i  lavori,  prima  che  questi  siano  compiuti.  Secondo 
l'articolo  112,  l'iscrizione  non  può  essere  presa  dopo  la  trascri- 
zione dell'atto  di  alienazione.  Se  si  applica  questo  principio 
all'architetto,  la  conservazione  del  suo  privilegio  diverrà  impossi- 
bile, perchè  egli  non  può  iscrivere,  prima  dell'alienazione,  un 
processo  verbale  che  la  legge  non  permette  di  stendere  se  non 
dopo  il  compimento  dei  lavori.  Come  conciliare  il  diritto  del- 
l'architetto col  principio  dell'art.  112?  Vi  è  un' ipotesi  nella 
quale  non  si  prc^senta  alcun  dubbio.  Se  l'acquirente  continua  i  la- 
vori, eseguisce  il  contratto  stipulato  coU'intraprenditore  come 
se  lo  avesse  contralto  egli  stesso,  e  quindi  si  resta  sotto  l'im- 
pero del  diritto  comune.  Il  credito  dell'architetto  e  il  suo  pri- 
vilegio nascono  dopo  la  vendita,  e  quindi  l'art.  112  è  inappli- 
cabile. Il  creditore  privilegiato  iscriverà  il  secondo  processo 
verbale  nei  quindici  giorni  dalla  consegna  delle  opere.  Ma  può 
darsi  che  i  lavori  non  siano  terminati  e  il  compratore  non  voglia 
continuarli,  ovvero  siano  terminati,  ma  non  consegnati.  L'archi- 
letto  ha  tuttavia  un  credito  per  i  lavori  eseguitL  Avrà  un  pri- 
vilegio per  quf^sto  titolo?  Si  ammette  generalmente  che  egli 
potrà  far  stendere  processo  verbale  dopo  la  vendita  e  iscri- 
verlo (2).  A  noi  però  pare  molto  dubbio.  11  principio  dell'art.  112  è 
assoluto,  e  la  legge  non  vi  ammette  alcuna  eccezione.  Spetta  al- 
l'interprete  derogarvi?  Sarebbe  realmente  fare  la  legge.  Si  dice 
<:he  non  può  dipendere  dal  proprietario  il  mettere  l'intrapren- 
ditorc  nell'impossibilità  di  conservare  il  suo  privilegio  alienando 
l'immobile.  L'argomento  s' indirizza  al  legislatore.  L'interprete 


(1)  Sentenza    del    tribunals    d' Anversa,    del    4    febbraio    1875  {PaswHsie, 
3676,  3,  29). 

(2)  Makto'J,  t.  Ili,  p.  300,  n.  1245.  Pont,  t.  II,  p,  475,  n.  1123. 
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è   vincolato   da   una  regola   assoluta,  alla  quale  non  può  sot- 
trarsi. 

242.  Vi  è  un  privilegio  dispensato  dall'iscrizione,  quello 
delle  spese  di  giustizia.  Ne  risulta  che  il  creditore  potrà  eser- 
citare il  diritto  di  evizione  sugli  immobili  gravati  del  privilegio 
senza  averlo  iscritto?  La  risposta  si  trova  nei  testi  della  legge. 
Essa  esonera  le  spese  di  giustizia  dalla  formalità  dell'iscri- 
zione, unicamente  fra  i  creditori  (art.  29;  codice  civile,  articolo 
2106),  mentre  l'art.  96  (codice  civile,  art.  2166)  non  accorda  il 
diritto  di  evizione  ai  creditori  privilegiati  se  non  a  condizione 
che  il  privilegio  sia  iscritto,  e  non  riproduce,  pel  diritto  di  evi- 
zione, l'eccezione  che  l'art.  29  fa  pel  diritto  di  prelazione.  Questa 
considerazione  è  decisiva.  Lo  spirito  della  legge  sta  in  perfetta 
armonia  col  testo.  Si  comprende  che  la  legge  dispensi  dalla 
pubblicità  le  spese  di  giustizia  quando  si  tratta  dei  rapporti  dei 
creditori  fra  loro.  È  inutile  portare  a  loro  conoscenza  un  privi- 
legio che  conoscono  poiché  hanno  fatto  le  spese,  e  di  cui  ap- 
profittano. Tale  non  è  la  condizione  dei  terzi  acquirenti.  Questi 
debbono  essere  tutelati  contro  ogni  onere  ipotecario  non  reso 
pubblico,  altrimenti  non  vi  ha  più  sicurezza  nelle  transazioni  e 
lo  scopo  della  pubblicità  vien  meno.  Ora,  i  terzi  acquirenti  non 
possono  conoscere  se  non  dall'iscrizione  i  pesi  che  gravano 
l'immobile,  e  quindi  un  privilegio  non  iscritto  non  esiste  a  loro 
riguardo.  Da  ultimo,  anche  la  tradizione  è  in  questo  senso.  Sotto 
l'impero  del  codice  civile,  tutti  i  privilegi  generali  sui  mobili 
s'estendevano  anche  agli  immobili  (art.  2104).  Erano  esonerati 
dall'iscrizione  fra  i  creditori,  ma  la  legge  non  li  dispensava 
dalla  pubblicità  per  quanto  riguarda  il  diritto  di  evizione.  Se 
ne  conchiudeva  (era  l'opinione  di  tutti  gli  scrittori),  che  i  cre- 
ditori privilegiati  non  avevano  il  diritto  di  evizione  subordina- 
tamente all'iscrizione  (1). 

243.  Si  ammette  generalmente  che  i  terzi  possono  opporre 
la  mancanza  d'iscrizione  anche  quando  abbiano  conoscenza  dei 
privilegi  e  delle  ipoteche  che  il  creditore  avesse  trascurato  di 
iscrivere  (v.  XXX,  n.  552).  Abbiamo  fatto  le  nostre  riserve  a 
questo  riguardo  trattando  del  diritto  di  prelazione.  La  questione 
si  presenta  negli  stessi  termini  quando  si  tratta  del  diritto  di 
evizione.  La  legge,  si  dice,  non  conosce  che  un  modo  di  portare 
i  pesi  ipotecarii  a  conoscenza  dei  terzi,  l'iscrizione.  Dunque  il 
creditore  il  cui  diritto  non  è  iscritto  non  può  pretestare  che  il 
terzo  detentore  avesse  di  fatto  conosciuto  l'ipoteca  o  il  privi- 
legio. A  questo  argomento  noi  opponiamo  il  testo  dell'articolo 
primo  della  nostra  legge  ipotecaria.  Chi  acquista  un  immobile 
non  può  opporre  la  mancanza  di  trascrizione  se  avesse  cono- 
scenza d'una  vendita  anteriore,  sebbene  non  iscritta.  Ora,  l'ipo- 
teca è  un'alienazione  parziale  e  l'iscrizione  è  un  modo  di  pub- 


(I)  Martou,  t.  Ili,  p.  309,  u.  1245.  PóxT,  t.  II,  p.  475,  ii.  1122. 
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blicità  identico  a  quello  della  trascrizione.  Se  il  proprietario 
può  opporre  il  suo  diritto  al  terzo  detentore,  quantunque  non 
l'abbia  reso  pubblico,  perchè  il  creditore  ipotecario  non  potrebbe 
opporre  il  suo  diritto,  che  è  uno  smembramento  della  proprietà, 
al  terzo  detentore  che  ne  ha  conoscenza?  È  certo  che  la  situa- 
zione è  la  stessa,  e  dove  vi  ha  l'identico  motivo  di  decidere 
non  deve  la  decisione  essere  uguale?  (1). 

La  questione  non  si  è  presentata  davanti  le  nostre  Corti  e 
la  giurisprudenza  francese  non  ha  autorità  in  questa  materia, 
poiché  non  vi  ha,  nella  legge  del  1855  sulla  trascrizione,  una 
disposizione  analoga  a  quella  dell'articolo  1  della  legge  belga. 
In  una  specie  anteriore  alla  nuova  legge,  la  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  che  la  mancanza  d'iscrizione  non  poteva  essere 
opposta  al  creditore  ipotecario,  perchè  la  vendita  era  stata  fatta 
in  frode  dei  suoi  diritti,  per  sottrarre  l'immobile  alla  esecuzione 
da  parte  del  creditore  ipotecario.  Il  terzo  detentore  obbietta 
che  il  creditore  non  aveva  preso  iscrizione  nei  quindici  giorni 
della  trascrizione,  come  voleva  l'articolo  834  del  codice  di  pro- 
cedura. La  Corte  risponde  che  il  creditore  non  poteva  essere 
tenuto  a  prendere  iscrizione  entro  quel  termine,  poiché  la  ven- 
dita era  fraudolenta,  vale  a  dire  che  non  esisteva  a  suo  ri- 
guardo (2).  Il  principio  siil  quale  è  fondata  questa  sentenza  venne 
consacrato  dall'articolo  1  della  nostra  legge  ipotecaria.  Essa 
qualifica  frode  il  fatto  del  terzo  detentore  d'opporre  la  mancanza 
di  trascrizione  quando,  comperando,  aveva  conoscenza  della 
vendita  non  trascritta.  Per  gli  identici  motivi,  il  terzo  detentore 
è  in  frode  quando  invoca  la  mancanza  d'iscrizione  d'una  ipoteca 
di  cui  conosceva  l'esistenza  comperando.  Vi  è,  infatti,  mala 
fede  da  parte  del  terzo  acquirente  nell'opporre  la  mancanza  di 
pubblicità  d'un  peso  ipotecario  di  cui  aveva  notizia.  È  inutile 
dire  ch'egli  non  ne  avesse  conoscenza  legale,  poiché  la  pubbli- 
cità legale  non  ha  altro  oggetto  che  di  avvertire  i  terzi  della 
esistenza  dei  pesi  ipotecarli,  e  può  un  terzo  in  buona  fede  so- 
stenere che  non  conosceva  l'ipoteca  quando  invece  gli  era  nota? 

La  questione  della  buona  fede  o  della  frode  si  è  presentata 
anche  in  altro  caso  che  ha  qualche  analogia  coU'art.  1  della 
nostra  legge  ipotecaria.  Il  venditore  aveva  dichiarato  l' esistenza 
delle  ipoteche  iscritte  sull'immobile.  Accade  che  l'iscrizione  non 
contenesse  la  menzione  dell'esigibilità  del  credito,  il  che,  sotto 
l'impero  del  codice  civile,  era  una  causa  di  nullità  dell'iscri- 
zione. Di  qui  la  que  tiene  di  sapere  se  il  terzo  acquirente  po- 
tesse invocare  questo  vizio  di  forma  mentre  conosceva  l'esi- 
stenza dell'ipoteca  mediante  l'atto  stesso  di  vendita.  La  Corte 
di  cassazione  s' è  pronunciata  in  favore  del  terzo  acquirente  (3). 


(1)  In  senso  contrario,  Martol%  t.  Ili,  p.  301,  ii.  1246. 

(2)  Rigetto,  10  aprile  1855  (Dalluz,   1855,  1,  109). 

(3)  Rigetto,  sezione  civile,  27  marzo,   1849  (Dalloz,  1849,  1,  168). 
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È  certo  che  questa  può  opporre  le  irregolarità  che  viziano  Pi- 
scrizione,  ma  potrà  farlo  malgrado  la  conoscenza  personale  che 
ha  dell'ipoteca,  quando  gli  è  stata  dichiarata  nell'atto  stesso  di 
vendita?  Se  si  tien  conto  della  buona  fede,  come  fa  l'art.  1 
della  nostra  legge  ipotecaria,  bisogna  dire  che  vi  è  mala  fede 
da  parte  sua.  È  questa  mala  fede  che  la  legge  belga  qualifica 
frode. 

244  Vi  è  un  caso  in  cui  il  terzo  detentore  non  può  op- 
porre la  mancanza  d'iscrizione  dell'ipoteca  quando  ha  rinun- 
<;iato  ad  invocare  l'ommissione  di  questa  formalità.  L'iscrizione 
non  è  ordinata  che  nell'interesse  dei  terzi.  S'intende  bene  che 
<;ostoro  possono  rinunciare  al  diritto  di  opporla  (1).  Questa  de- 
-cisione  viene  in  appoggio  dell'opinione  da  noi  sostenuta.  Se  il 
terzo  detentore  può  dichiarare  che  non  opporrà  la  mancanza 
di  pubblicità,  è  perchè  ha  conoscenza  dell'ipoteca,  e  in  causa 
di  tale  conoscenza,  rinuncia  ad  invocare  l'inosservanza  d'una 
formalità  il  cui  unico  scopo  è  di  renderlo  consapevole  dell'esi- 
stenza dell'ipoteca.  Ebbene,  il  legislatore  belga  ha  pensato  che, 
■quand'anche  il  terzo  non  rinunciasse  formalmente  ad  opporre 
l'ommissione  dell'iscrizione,  la  buona  fede  esigeva  che  non  gli 
si  permettesse  di  farlo. 

Se  il  terzo  detentore  provvede  al  pagamento  dei  debiti  ipo- 
tecarii^  non  può  più  parlarsi  d'opporre  la  mancanza  d'iscrizione. 
Infatti,  egli  cessa,  in  questo  caso,  d'essere  terzo  detentore  per 
divenire  debitore  personale.  Ora,  il  debitore  personale  non  può 
mai  opporre  la  mancanza  d'iscrizione  (2).  Per  quale  motivo? 
Perchè  ha  necessariamente  conoscenza  del  debito  che  è  obbli- 
gato di  pagare.  Non  si  può  dire  altrettanto  del  terzo  debitore 
il  quale,  senza  obbligarsi  a  pagare  il  debito,  conosce  l'esistenza 
dell'ipoteca  al  momento  in  cui  acquista?  La  buona  fede  non  gli 
fa  un  obbligo  di  pagare  il  debito,  almeno  come  detentore 
dell'immobile  ch'egli  sa  ipotecato  a  favore  del  creditore,  quan- 
tunque questi  non  abbia  preso  iscrizione? 

245.  La  legge  esige  un'altra  condizione  per  l'esistenza 
del  diritto  di  evizione,  ed  è  che  il  credito  del  creditore  ipote- 
cario sia  esigibile.  A  termini  dell'articolo  99  (codice  civile,  articolo 
2169),  il  creditore  può  far  vendere  l'immobile  ipotecato  trenta 
giorni  dopo  il  precetto  fatto  al  debitore  personale  e  previa  in- 
giunzione tatta  al  terzo  detentore  di  pagare  il  debito  esigibile 
o  di  rilasciare.  L'azione  ipotecaria  è  una  garanzia  per  ottenere 
il  pagamento  forzato  del  debito.  Ora,  il  pagamento  non  può  es- 
sere chiesto  che  quando  il  debito  è  esigibile.  La  cosa  è  ele- 
mentare quando  il  creditore  chiede  il  pagamento  contro  il  de- 
bitore personale.  Ora,  l'azione  ipotecaria  non  può  essere  pro- 
posta contro  il  terzo  detentore  se  non  dopo   un   precetto  fatto 


(1)  Martou,  t.  ITI,  p.  301,  n.  1246. 

(2)  Vedi  la  Hentcnea  citata  nell'ultima  nota  del  uumoro  243. 
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:aì  debitore  originario,  e  il  precetto  suppone  che  il  debitore  sia 
obbligato  a  pagare,  vale  a  dire  che  il  debito  sia  esigibile.  La 
Jegge  vuole  che  sia  citato  a  pagare  anche  il  terzo  detentore, 
ma  questi  non  può  essere  citato  a  pagare  finché  il  debito  non 
-è  esigibile.  Infatti  secondo  l'art.  97  (coilice  civile,  art.  2167),  il 
terzo  possessore,  tenuto,  come  tale,  a  tutti  i  debiti  ipotecari, 
gode  dei  termini  e  delle  dilazioni  accordate  al  del)itore  origi- 
«ario.  Ne  consegue  che  il  creditore  non  può  agire  ipotecaria- 
mente contro  il  terzo  detentore  finché  non  può  esigere  il  pa- 
gamento del  debito  contro  il  debitore  personale. 

L'applicazione  del  principio  solleva  qualche  difficoltà.  Se  il 
debitore  personale  ha  ottenuto  una  dilazione  di  grazia,  potrà  il 
terzo  detentore  invocarla  contro  il  creditore?  Generalmente  si 
ammette  l'affermativa,  salvo  il  dissenso  di  Duranton,  seguito  da 
Taulier.  Noi  erodiamo  ch'essa  sia  fondata  sul  testo  e  sullo  spi- 
rito della  legge.  Infatti,  il  debitore  personale  al  quale  il  giu- 
dice ha  accordato  una  dilazione  di  grazia  non  può  essere 
-escusso.  Dunque  il  creditore  non  può  fargli  alcun  precetto,  il 
•che,  secondo  l'articolo  99  (codice  civile,  art.  2169),  impedisce  al 
creditore  d'esercitare  la  sua  azione  ipotecaria  contro  il  terzo 
possessore.  L'articolo  97  viene  in  appoggio  di  questa  interpreta- 
zione. Esso  accorda  al  terzo  detentore  i  teriuiìii  e  le  dilazioni 
di  cui  gode  il  debitore  personale.  La  parola  termine  implica  una 
convenzione;  la  parola  dilazione  è  quella  di  cui  si  serve  l'arti- 
colo 1244,  che  permette  al  giudice  d'accordare  dilazioni  mo- 
derate al  debitore.  Dunque  il  terzo  detentore  deve  godere  delle 
•stesse  dilazioni.  È  anche  cosa  razionale.  Finché  la  dilazione  di 
grazia  non  è  spirata,  si  può  sperare  che  il  debitore  pagherà. 
Dunque,  finché  egli  non  può  essere  escusso,  sarebbe  contrario 
.ai  principii  escutere  il  terzo  possessore,  non  essendo  questi  te- 
nuto se  non  (juando  il  debitore  personale,  dopo  il  precetto,  non 
pa<rhi.  Si  obbietta  che  il  giudice  accordò  la  dilazione  in  consi- 
derazione della  posizione  del  debitore  per  motivi  di  umanità  e 
•contro  il  rigore  del  diritto.  Ma  che  importa  ciò?  Qualunque  sia 
il  motivo  per  cui  il  debitore  personale  non  può  essere  escusso, 
non  si  può  procedere  contro  il  terzo  detentore  (1). 

Al  contrario,  vi  sono  casi  nei  quali  il  debitore  personale  è 
<lecaduto  dal  benpficio  del  termine  convenzionale,  quando  cioè 
sia  fallito  od  abbia,  per  fatto  suo,  diminuite  le  garanzie  accor- 
date al  creditore.  Il  creditore  può  escutere  il  debitore  e,  per 
•conseguenza,  fargli  il  precetto  quando  è  decaduto  dal  beneficio 
del  termine.  Si  domanda  se  può  citare  anche  il  terzo  detentore. 
Secondo  l'articolo  99  (codice  civile,  art.  2109)  l'affermativa  non 
•é  dubbia  perclié  il  debito  diviene  esigibile  dal  momento  che  il 
debitore  perde  il  beneficio  del  termino.  Si  obbietta  l'articolo  97 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  436,  nota  2,  $  287,  e,  in   Benso    diverso,  gli 
autori  ivi  oituti. 

Laurent  —  Princ,  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXXI.  —  11. 
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(codice  civile,  art.  2167)  che  accorda  al  detentore  ì  termini  e  le 
dilazioni  accordate  al  debitore  originario.  Ora,  nella  specie,  il 
debitore  godeva  d'un  termine,  e  quindi  anche  il  terzo  detentore 
deve  goderne.  Se  il  debitore  ne  è  decaduto  nelle  ipotesi  pre- 
vedute dall'articolo  1188,  ciò  avvenne  per  cause  che  gli  sono 
personali  e  che,  per  conseguenza,  non  si  possono  opporre  al 
terzo  debitore.  Si  può  rispondere  che  in  caso  di  fallimento  ogni 
speranza  che  il  debitore  pagherà  è  perduta.  Dunque  il  creditore 
deve  avere  il  diritto  di  agire  ipotecariamente  contro  il  terzo 
detentore.  E  se  egli  ha  questo  diritto  nell'uno  dei  casi  previsti 
dall'articolo  1188,  è  difficile  ritìutarglielo  nell'altro.  Lo  spirito 
della  legge  milita  in  favore  di  questa  interpretazione.  Dal  mo- 
mento che  il  creditore  può  ingiungere  al  debitore  di  pagare 
deve  avere  il  diritto  di  citare  il  terzo  a  pagare  o  a  rilasciare 
perchè  il  terzo  possessore  è  tenuto  a  pagare  ipotecariamente, 
come  il  debitore  è  tenuto  a  pagare  personalmente.  E  forse 
Vero  che  il  testo  vi  si  oppone?  No;  l'art.  97  (codice  civile,  ar- 
ticolo 2167)  dice  bensì  che  il  terzo  detentore  gode  dei  termini 
e  dilazioni  accordate  al  debitore  personale,  ma  non  già  che  ne 
goda  malgrado  la  decadenza  del  debitore.  Quando  questi  è  de- 
caduto, non  vi  ha  più  termine,  e  quindi  il  terzo  detentore  non 
può  invocarlo.  È  l'opinione  generale  (1). 

246.  Il  creditore  ha  il  diritto  di  evizione  qualunque  sia  il 
titolo  in  forza  del  quale  il  terzo  possiede  il  bene  ipotecato. 
Così  dispone  l'art.  96  (codice  civile,  art.  2166)  che  definisce 
il  diritto  di  evizione.  11  creditore  segue  l'immobile  in  qtmlunqtie 
mano  passi.  Poco  importa  dunque  a  qual  titolo  il  terzo  detentore 
ha  acquistato  la  proprietà  della  cosa,  sia  ciò  avvenuto  a  titolo 
gratuito  0  .a  titolo  oneroso,  fra  vivi  o  a  causa  di  morte,  purché 
non  sia  sottoposto  in  forza  del  suo  titolo  al  pagamento  dei 
debiti  come  debitore  personale,  nel  qual  caso  non  è  più  terzo 
detentore.  Così  il  compratore,  il  permutante,  il  donatario  e  il 
legatario  a  titolo  particolare  sono  terzi  detentori  contro  i 
quali  il  creditore  può  agire  ipotecariamente  e  che,  alla  loro 
volta,  godono  dei  diritti  e  delle  eccezioni  che  la  legge  accorda 
ai  terzi  detentori.  Diremo  più  avanti  quali  siano  i  possessori 
tenuti  personalmente  e  contro  i  quali,  per  conseguenza,  il  cre- 
ditore deve  agire  con  azione  personale. 

247.  Il  creditore  ha  il  diritto  di  evizione  anche  quando  il 
debitore  smembra  la  proprietà  dell'immobile?  In  massima  sì, 
purché  lo  smembramento  dia  al  terzo  la  detenzione  della  cosa 
ed  il  diritto  in  forza  del  quale  la  detiene  sia  suscettibile  d'e- 
spropriazione forzata.    Bisogna  che    il   terzo    detenga   la   cosa, 


(1)  Salvo  il  disficnso  di  Duranton  e  di  Tai  likr.  Vedi  le  fonti  in  Aubry 
e  KAr,  t.  Ili,,  p.  436,  n.  1,  $  287.  Confronta  il  v.  XVII  dei  miei  Prinoipiiy 
Jìé  215. 
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poiché  il  diritto  di  evizione  s'esercita  contro  il  terzo  detentore, 
a  questo  titolo.  S'egli  non  possiede  l'immobile,  è  impossibile 
esercitare  un'azione  contro  l'immobile  nella  persona  del  pos- 
sessore. Bisogna  inoltre  che  il  diritto  in  forza  del  quale  egli 
possiede  sia  suscettibile  d'essere  sequestrato  e  venduto, perchè 
tale  è  l'oggetto  del  diritto  di  evizione,  come  dice  il  primo  ar- 
ticolo del  nostro  capo.  Il  creditore  segue  l'immobile  all'effetto 
di  farlo  vendere  e  di  essere  collocato  e  pagato  secondo  l'ordine 
della  sua  iscrizione. 

Per  applicazione  di  questo  principio,  bisogna  decidere  che 
se  il  debitore  grava  l'immobile  ipotecato  d'un  diritto  d'usufrutto, 
d'enfiteusi  o  di  superficie,  l'usufruttuario,  l'entìteuta  ed  il  superli- 
ciario  sono  soggetti  al  diritto  di  evizione.  Essi  posseggono  la 
cosa  ipotecata,  e  la  posseggono  in  forza  d'un  diritto  reale  im- 
mobiliare. Sono  dunque  terzi  detentori.  D'altra  parte,  il  diritto 
in  forza  del  quale  detengono  l'immobile  può  essere  sequestrato 
e  venduto,  e  quindi  essi  restano  sotto  l'impero  della  legge  co- 
mune. Si  fa  un'obbiezione  in  favore  del  creditore.  S'egli  ha  il 
diritto  di  evizione  contro  l'usufruttuario,  l'entìteuta  ed  il  super- 
liciario,  dovrà,  per  l'esercizio  del  suo  diritto,  intentare  due  azioni, 
l'una  contro  il  debitore  nudo  proprietario,  azione  personale  che, 
in  mancanza  di  pagamento,  si  tradurrà  in  un  sequestro  immobi- 
liare, r  altra  contro  il  terzo  detentore  in  forza  del  suo  diritto 
ipotecario.  Non  viene  in  tal  ihodo  offeso  il  suo  diritto?  È  certo 
che  il  debitore  non  può,  con  nessun  atto,  diminuire  o  alterare 
il  diritto  del  creditore;  donde  segue  che,  se  lo  smembramento 
della  proprietà  ch'egli  conserva  reca  un  danno  al  creditore, 
(tuesti  non  ne  terrà  alcun  conto  e  procederà  per  l'espropria- 
zione come  se  non  vi  fosse  usufrutto,  enfiteusi,  ne  superficie. 
E  l'applicazione  dei  principii  che  la  legge  ipotecaria  consacra 
nel  suo  articolo  45.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  più  sopra 
sulla  restrizione  del  diritto  di  proprietà  che  risulta  dalla  con- 
cessione dell'ipoteca  (1). 

248.  Questi  principii  non  sono  applicabili  ai  diritti  d'uso  e 
d'abitazione,  perchè  i  medesimi  non  possono  essere  venduti, 
né  per  conseguenza  sequestrati  od  espropriati.  Come  mai,  in 
tal  caso,  il  creditore  eserciterà  il  suo  diritto  ipotecario?  Si 
segue  sempre  il  principio  che  vieta  al  debitore  di  compromet- 
tere comechessia  il  diritto  del  creditore  ipotecario.  Questi  eser- 
citerà dunque  il  suo  diritto  senza  tener  conto  delle  concessioni 
fatte  dal  debitore.  Egli  rivolge  l'azione  contro  il  detentore  della 
cosa,  ma  l'espropriazione  si  farà  non  in  odio  al  detentore,  il 
quale  non  può  essere  espropriato,  ma  sibbene  in  odio  al  pro- 
prietario. 

Sarebbe  lo  stesso  se  il  debitore  avesse  gravato  l'immobile 
d'una  servitù.  Essa  è  uno  smembramento  della  proprietà,  ma 
non  suscettibile  del  diritto  di  evizione.  Anzitutto  il  proprietario 


(1)  Martoc,  t.  HI,  p.  802,  n.  1247. 
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del  fondo  dominante  non  possiede  il  fondo  servente.  Egli  non 
è  dunque  terzo  detentore,  e,  per  conseguenza,  non  può  essere 
escusso  ipotecariamente.  Si  concepisce  ch'egli  rilasci  un  fondo 
che  non  detiene,  e  che  si  nomini  un  curatore  al  fondo  servente 
che  non  ha  cessato  d'essere  occupato  dal  proprietario?  Così 
pure  la  servitù  non  può  essere  sequestrata  e  -venduta  separa- 
tamente dal  fondo  a  vantaggio  del  quale  o  sul  quale  essa  è 
stabilita  perchè  l'espropriazione  forzata  suppone  un  concorso 
di  concorrenti  all'asta.  Ora,  la  servitù,  d'ordinario,  non  può  gio- 
vare che  al  fondo  dominante,  e  non  può  gravare  che  il  fondo 
servente.  Che  farebbe  della  servitù  un  aggiudicatario  il  quale 
non  fosse  proprietario  di  nessuno  dei  due  fondi?  I  motivi  pei 
quali  una  servitù  non  può  essere  ipotecata  s'oppongono  ancho 
a  che  si  eserciti  il  diritto  di  evizione  contro  il  proprietario  del 
fondo  servente.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  intorno  ai  beni 
suscettibili  d'ipoteca  (1).  Bisogna  dunque  dire  delle  servitù  quanto 
abbiamo  detto  dei  diritti  d'uso  e  d'abitazione.  Il  debitore  non 
ha  diritto  d'ostacolare  l'azione  ipotecaria  del  creditore  smem- 
brando la  cosa  ipotecata  con  concessioni  di  diritti  reali  che  non 
danno  al  creditore  il  diritto  di  evizione.  La  concessione  d'una 
servitù  non  può  dunque  essere  opposta  al  creditore,  e  quindi 
questi  eserciterà  la  sua  azione  ipotecaria  senza  tener  conto 
della  servitù  (2). 

La  questiono  però  è  controversa.  Siccome  l'opinione  che 
noi  sosteniamo  è  fondata  su  principii  certi,  consacrati  dalla  legge 
(art.  45,  e  codice  civile,  art.  2118),  crediamo  inutile  entrare  nei 
particolari  della  disputa  (3). 

249.  Le  locazioni  consentite  dal  debitore  possono  essere 
opposte  al  creditore  ipotecario  che  procede  per  l'espropriazione 
dell'immobile?  Abbiamo  risposto  alla  domanda  spiegando  l'ar- 
ticolo 45.  Non  può  mai  parlarsi  d'esercitare  il  diritto  di  evizione 
contro  il  conduttore.  Egli  non  ha  alcun  diritto  reale  sulla  cosa 
e  quindi  non  è  terzo  detentore,  nel  senso  legale  della  parola 
n.  247).  Resta  a  sapere  se  le  locazioni  sono  validamente  con- 
sentite. La  nostra  legge  ipotecaria  decide  la  questione  i)er 
(juanto  riguarda  la  durata  delle  locazioni.  Il  silenzio  della  legge 
rispetto  alle  quietanze  anticipate  dà  luogo  a  difficoltà  che  ab- 
biamo esaminate  illustrando  l'articolo  45. 

§  II.  —  Delle  coìidizioni 
riehieste  per  V  esercizio  del  diritto  di  evizione, 

250.  Il  terzo  detentore  ha  diritto  di  pagare  nei  termini  e  sotto 
le  condizioni  che  esporremo  al  capo  che  tratta    della   niaterìa. 
Egli,  può   anche   evitare   l'espropriazione    soddisfacendo   i   de- 
ci) MontpeUier,  17  diceiiibro  1X45  (Dalloz,  1847,   2,  57). 

(2)  Cologne,  29  insij^^io  1845  {Belffique  jadinairc,  t.   IV,  p.  595). 

i'A)  Vedi,  ili  senso  diverr*o,  gli  autori  eitati  da  PoxT,  t.  II,  png.  470,  ii.  116. 
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biti  ipotecarii,  e  perfino  quando  è  escusso  ipotecariamente  può 
ancora  rilasciare  l' immobile.  Se  il  terzo  detentore  non  usa  d'al- 
cuna di  queste  facoltà  «  o^ni  creditore  ipotecario  ha  il  diritto 
di  far  vendere  in  odio  il  di  lui  l'immobile  ipotecato  trenta  giorni 
dopo  il  precetto  fatto  al  debitore  originario,  e  previa  ingiun- 
zione al  terzo  detentore  di  pagare  il  debito  esigibile  o  di  rila- 
sciare il  fondo  ».  Cosi  la  legge  esige,  come  preliminari  della 
procedura  d'espropriazione,  un  precetto  ed  una  citazione.  Nel- 
l'antico diritto,  il  creditore  doveva  cominciare  ad  agire  contro 
il  terzo  detentore  per  farlo  condannare  a  pagare  o  a  rilasciare. 
Questa  azione  esiste  ancora  nel  nostro  diritto  moderno?  La 
negativa  è  insegnata  dagli  scrittori,  e  la  giurisprudenza  l'ha 
consacrata  con  numerose  sentenze  salvo  una  decisione  contraria 
della  Corte  di  Bordeaux.  Se  non  fosse  così  grande  la  potenza 
della  tradizione  nella  nostra  scienza  non  si  concepirebbe  come 
la  questione  abbia  potuto  essere  portata  avanti  ai  tribunali.  Si 
può  esigere  una  condizione  per  l'esercizio  del  diritto  d'espro- 
priazione senza  avere  per  appoggio  ne  un  testo  né  un  principio? 
Il  testo  dice  c^^e  il  debitore  che  non  purga  resta,  per  effetto 
nolo  delle  iscrizioni  ipotecarie^  obbligato,  come  detentore,  a  tutti 
i  debiti.  Dunque  l'effetto  solo  delle  iscrizioni  basta.  Ma  è  a  dirsi 
per  questo  che  non  occorre  azione,  e  perchè  occorrerebbe?  Oc- 
correva un'azione  nell'antico  diritto,  perchè  le  ipoteche  erano 
occulte.  Il  terzo  detentore  ignorava  di  esser  tenuto  ai  debiti 
ipotecarii.  Prima  di  escuterlo  bisognava  far  giudicare  ch'egli 
era  soggetto  all'escussione  per  le  ipoteche  che  il  creditore  alle- 
gava e  di  cui  doveva  provare  l'esistenza.  Questa  procedura  di- 
viene inutile  nel  sistema  di  pubblicità  organizzato  dal  codice 
civile  e  completato  dalla  legge  ipotecaria.  Il  terzo  detentore 
non  acquista  senza  consultare  il  registro  del  conservatore,  e  se 
è  detentore  a  titolo  gratuito,  la  sua  prima  cura  sarà  d'infor- 
marsi se  l'immobile  sia  gravato  d'iscrizioni  ipotecarie.  A  che 
prò  un'azione  quando  ne  tien  luogo  la  pubblicità?  L'azione  sa- 
rebbe frustranea  per  ciò  solo  che  è  inutile  e  per  conseguenza 
i  tribunali  dovrebbero  respingere  il  creditore  (1). 

Non  bisogna  però  conchiuderne  che  il  creditore  non  possa 
agire  contro  il  terzo  detentore  per  la  dichiarazione  o  il  rico- 
noscimento dell'ipoteca.  Questa  azione  esisteva  nell'antico  diritto,, 
indipendentemente  da  quella  che  il  creditore  doveva  proporre 
contro  il  terzo  detentore  per  farlo  condannare  a  pagare  o  a 
rilasciare.  Essa  ha  un  altro  scopo,  ed  è  necessaria  ancora  sotto 
l'impero  della  nostra  nuova  legislazione.  L'ipoteca  si  prescrive 
per  ciò  solo  che  il  creditore  non  agisce  contro  il  terzo  detentore 
anche  quando  il  creditore  avesse  conservato  la  sua  azione  per- 
sonale contro  il  debitore.  Egli  è  dunque  interessato  ad  inter- 
rompere la  prescrizione  domandando  un  riconoscimento  del  suo 


(1)  Vedi  le  teHtimonianze  in  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  pai?.  436,  nota  2,  ^  287, 
e  le  sentenze  in  Daixoz,  aUa  voce  ì'ricilégee,  n.  1784  e  1785. 
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•diritto  ipotecario.  Non  si  obbietti  che  il  creditore  può  citare  il 
terzo  detentore  a  pa*?are  o  a  rilasciare.  Ciò  suppone  che  il 
credito  sia  esigibile.  Se  non  lo  è,  il  creditore  non  può  esercitare 
il  diritto  di  evizione  e  quindi  ha  interesse  ad  esigere  un  rico- 
noscimento del  suo  diritto. 

261 .  La  legge  vuole  che  sia  fatto  precetto  al  debitore  ori- 
ginario. Chi  è  questo  debitore  originario?  L'espressione  sup- 
pone che  vi  sia  anche  un  altro  debitore  diverso  da  quello  che 
il  codice  chiama  originario.  Infatti,  secondo  la  erronea  teoria 
della  legge,  anche  il  terzo  detentore  è  un  debitore  poiché,  giusta 
l'articolo  97  (codice  civile,  art.  2167),  egli  è  obbligato  a  tutti  i 
debiti  ipotecarii  e  secondo  l'articolo^  98  (codice  civile,  art.  2168) 
è  tenuto  a  pagare  tutti  gli  interessi  e  capitali  esigibili.  Vi  sono 
dunque  due  debitori,  un  debitore  ipotecario  ed  un  debitore 
personale.  È  questo  che  la  legge  chiama  debitore  originario, 
perchè  nella  sua  persona  prese  origine  il  debito.  L'espressione, 
in  quanto  suppone  due  debitori,  è  inesatta.  Non  vi  è  che  un 
solo  debitore,  quello  che  fu  parte  nel  contratto.  Il  terzo  posses- 
sore non  è  tenuto  personalmente,  e  quindi  non  è  debitore. 
■Se  può  essere  escusso,  ciò  accade  unicamente  perchè  detiene 
l'immobile  ipotecato  a  garanzia  del  debito.  Così  il  creditore  non 
può  chiedere  contro  di  lui  il  pagamento  del  debito,  ma  ha 
soltanto  il  diritto  di  sequestrare  in  odio  suo  l'immobile  e  di  farlo 
vendere,  per  essere  pagato  sul  prezzo  secondo  l'ordine  della 
sua  iscrizione,  e  preferibilmente  ai  creditori  non  ipotecarii. 

È  dunque  al  debitore  personale  che  deve  farsi  il  precetto. 
La  ragione  si  è  che  ogni  sequestro  immobiliare  deve  essere 
preceduto  da  un  precetto  notificato  alla  persona  o  al  domicilio 
del  debitore.  Ora,  l'azione  ipotecaria  del  creditore  tende  alla 
espropriazione  forzata  e  vi  conduce  necessariamente  dal  mo- 
mento che  il  terzo  detentore  non  paga  i  debiti  iscritti.  Vera- 
mente la  legge  sull'espropriazione  forzata  (del  15  agosto  1851, 
art.  14)  suppone  che  il  sequestro  sia  esercitato  contro  il  debi- 
tore, mentre  il  diritto  di  evizione  si  esercita  contro  il  terzo 
detentore.  Per  qual  ragione  dunque  il  creditore  deve  fare  un 
precetto  al  debitore  personale?  Perchè  questo  è  interessato  a 
prevenire  l'espropriazione  pagando  i  creditori  iscritti.  Se  non 
paga,  la  procedura  condurrà  alla  espropriazione  del  terzo  de- 
tentore e,  per  conseguenza,  ad  un  regresso  in  garanzia  contro 
il  debitore  personale.  Questo  regresso  sottoporrà  il  debitore  a 
danni  ed  interessi  ch'egli  è  interessato  a  prevenire,  pagando 
«e  ne  ha  i  mezzi  (1).    • 

252.  In  quali  forme  dev'esser  fatto  il  precetto?  Il  precetto 
è  un  preliminare  del  sequestro,  sebbene  l'espropriazione  si  faccia 
contro  il  terzo  detentore.  Deve  dunque  applicarsi  la  legge 
del  1854  sulla  espropriazione   forzata   (art.    14).    L'art.  2217  lo 


(1)  MARTor,  t.  HI,  p.  315,  n.  1260. 
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dico  in  termini  formali  :  «  O^ni  2^rocediiìiento  d'espropriazione 
d'imìtiohili  deve  essere  preceduto  da  un  precetto  di  pagare, 
fatto  a  cura  e  richiesta  del  creditore  alla  persona  del  debitore 
o  al  suo  domicilio,  col  ministero  dell'usciere.  Le  fonne  del 
precetto  sono  regolate  dalle  leggi  di  procedura  )►.  L'art.  173 
del  codice  di  procedura  è  stato  sostituito  dall'art.  14  della  legge 
del  15  agosto  18")4.  Non  entriamo  nei  particolari  di  queste  for- 
malità, essendo  la  procedura  estranea  all'oggetto  del  nostro 
lavoro.  Vi  è  un  eccellente  commentario  della  legge  del  1854 
sull'espropriazione  forzata,  cominciato  da  Martou  e  Vanden- 
Kerckhove,  e  continuato  dal  Waelbroeck,  nostro  compianto 
collega. 

253.  La  legge  vuole,  in  secondo  luogo,  che  il  terzo  deten- 
tore sia  citato  a  pagare  il  debito  esigibile  o  a  rilasciare  il 
fondo  (art.  90;  codice  civile,  art.  2169).  Questa  disposizione,  che 
riproduce  quella  del  codice  civile,  potrebbe  essere  redatta  meglio 
La  legge  comincia  col  dire  che,  trascurando  il  terzo  detentore 
di  pagare  o  di  rilasciare,  ogni  creditore  può  far  vendere  T  im- 
mobile in  odio  a  lui  ;  poi  soggiunge  che  ciò  non  può  farsi  se 
non  trenta  giorni  dopo  la  citazione  a  pagare  o  a  rilasciare.  È 
dunque  col  precetto  seguito  dalla  citazione  che  s'apre  la  pro- 
cedura. La  citazione  ha  per  oggetto  di  costituire  il  terzo  de- 
tentore in  mora  a  piendere  un  partito  qualunque,  sia  di  purgare, 
se  è  ancora  nel  termine  prescritto  dalla  nuova  legge  (art.  Ili), 
sia  di  pagare  o  di  rilasciare  se  vuole  evitare  l'evizione  o  l'espro- 
priazione (n.  2308). 

Si  domanda  perchè  il  creditore  interpella  il  debitore  per- 
sonale, mediante  precetto^  mentre  costituisce  ili  mora  il  terzo 
detentore  con.  citazione.  Perchè  il  precetto  esige  un  titolo  ese- 
cutivo. Ora  il  creditore  non  ha  titolo  che  contro  il  proprio  de- 
bitore, e  non  contro  il  terzo  detentore,  il  quale  è  estraneo  al 
debito  e  non  è  obbligato  che  in  forza  del  suo  possesso.  Egli 
non  può  dunque  imporgli  nulla;  egli  non  ha  che  il  diritto  di 
costituirlo  in  mora  ad  usare  delle  facoltà  che  la  legge  gli  ac- 
corda se  vuole  evitare  d'essere  e  vitto  o  espropriato  (1). 

254.  In  quale  forma  deve  farsi  la  citazione?  Dal  principio 
che  la  citazione  non  è  un  precetto  segue  che  non  devono  es- 
sere osservate  le  forme  prescritte  per  il  precetto.  La  giuris- 
prudenza è  in  questo  senso  e  siccome  la  questione  non  presenta 
dubbio,  basta  stabilire  il  principio.  I  particolari  appartengono 
alla  procedura  (2).  La  citazione  non  deve  contenere  che  la 
costituzione  in  mora  a  pagare  o  a  rilasciare.  Anche  questi  ter- 
mini non  sono  sacramentali.  È  stato  giudicato  che  il  creditore 
soddisfa  alle  esigenze  della  legge  con  convenzioni  equipollenti, 
purché  il  terzo   detentore   sia  debitamente  avvertito  e  conosca 


(1)  PoxT,  t.  Il,  p.  496  n.  H49.  Martou,  t.  IH,  p.  317,  n.  1264. 

(2)  Vedi  le  Bentenze  citate  da  Mautou,  t.  Ili,  p.  318,  n.  1265. 
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in  modo  certo  la  posizione  in  cui  si  trova.  Nella  specie.  Tatto» 
recava  che  «  il  terzo  detentore  era  citato  a  notificare  il  proprio 
titolo  di  acquisto  e  a  conformarsi  all'art.  2183  (legr^re  ip.,  arti- 
colo HO),  altrimenti  il  richiedente  avrebbe  proceduto  contro  di 
lui  all'espropriazione  dell'immobile  ».  Era  una  citazione  molto* 
mal  fatta,  perchè  richiamava  le  formalità  della  pur^'-azione,  le- 
quali  non  hanno  nulla  di  comune  col  diritto  di  evizione,  ma  è 
parso  alla  Corte  che  l'atto  adempisse  sufficientemente  al  voto- 
delia  legge.  Da  una  parte  la  citazione  dell'art.  2183  non  lasciava 
alcun  dubbio  suU'obbligo  di  pagare,  e  dall'altra  la  minaccia  di 
espropriazione  contiene  necessariamente  la  citazione  a  rilasciare,, 
poiché,  in  mancanza  di  pagamento  il  rilascio  è  il  solo  mezzo 
pel  terzo  detentore  d'evitare  atti  diretti  al  sequestro  immobi- 
liare (1).  Acquali  interpretazioni  forzate  devono  ricorrere  i  tri- 
bunali perchè  piace  a  coloro  che  stendono  gli  atti  di  non  at- 
tenersi al  testo  della  legge! 

255.  A  chi  deve  essere  fatta  la  citazione?  Al  terzo  detentore. 
La  questione  di  sapere  chi  sia  terzo  detentore  dà  luogo  a  diffi- 
coltà che  esamineremo  trattando  del  rilascio.  Finché  l'erede- 
prò  qtwta  non  ha  pagato  la  sua  parte  nel  debito  è  debitore 
personale.  Ora  la  citazione  non  deve  essere  fatta  che  al  terzo 
detentore  che  solo  ha  il  .dirito  di  rilasciare,  e  quindi  il  precetta 
che  deve  esser  fatto  all'erede  parziale  come  debitore  basta  (2). 
Se  la  proprietà  è  smembrata,  bisogna  vedere  su  chi  cade  rii)o- 
teca.  Supponiamo  che  l'immobile  ipotecato  sia  stato  gravato  di 
un  usufrutto  dal  debitore.  La  citazione  dovrà  essere  fatta  al 
terzo  usufruttuario  ed  il  precetto  al  debitore,  nudo  proprietario. 
Questi,  essendo  tenuto  personalmente,  deve  ricevere  un  precetto. 
Se  la  nuda  proprietà  e  l'usufrutto  si  trovassero  nelle  mani  di 
terzi,  occorrerebbe  una  citazione  al  nudo  proprietario  ed  all'u- 
sufruttuario, perchè  costui  non  può  rilasciare  la  cosa  senza  il 
concorso  del  nudo  proprietario,  il  quale  solo  ha  capacità  di 
alienare  (art.  100;  codice  civile,  art.  2172)  (3). 

256.  Il  precetto  deve  precedere  la  citazione  ?  Su  questo  punto 
vi  è  controversia  e  qualche  dubbio.  Il  testo  pare  esigere  che  il 
creditore  faccia  anzitutto  un  precetto  al  debitore  e  poi  una  ci- 
tazione al  terzo  detentore.  Tutti  convengono  che  questo  modo 
di  procedere  è  il  più  razionale.  È  vero  che  la  procedura  si  ri- 
volge contro  il  terzo  detentore,  perchè  egli  è  proprietario- 
ed  è  lui  che  deve  essere  espropriato,  ma  la  legge  esige  ui^ 
precetto  al  debitore  appunto  per  evitare  questa  espropriazione 
Se  il  proprietario  paga  dietro  il  precetto  che  gli  è  fatto,  non 
vi   ha   luogo   a   procedere   contro   il   terzo  detentore.  La  sola 


(1)  Metz,  17  luglio  1867  (Daixoz,  18t>7,  2,  151). 

(2)  AuBKY  e  Kau,  t.  Ili,  p    437,  uota  5,  e  le  autorità  che  citano. 

(3)  PoxT,  t.  II,  p.  497,  n.  1151,  e  le  autorità  che  cita. 
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difficoltà  sta  nel  sapere  se  il  precetto  fatto  dopo  la  citazione 
sarebbe  nullo.  Si  risponde  comunemente  che  il  testo  non  è  ab- 
bastanza esplicito  perchè  se  ne  possa  indurre  una  nullità  che 
la  legge  non  pronuncia  in  termini  formali.  I  signori  Aubry  e 
Rau  hanno  risposto  all'obbiezione,  e  secondo  noi,  la  loro  ri- 
sposta è  perentoria.  Giusta  l'art.  2183  (legge  ip.,  art.  110)  il 
terzo  detentore  è  decaduto  dalla  facoltà  di  purgare  dopo  trenta 
giorni  dalla  citazione  e,  per  essere  incorso  in  questa  decadenza 
Tart.  2169  (legge  ip.,  art.  99)  permette  ad  ogni  creditore  di 
vendere  in  odio  a  lui  T  immobile  ipotecato.  Se  il  precetto  potesse 
farsi  dopo  la  citazione,  ecco  la  conseguenza  che  ne  risulterebbe. 
La  citazione  conserva,  come  diremo,  il  suo  effetto  per  tre  anni. 
In  questi  tre  anni  il  creditore  potrebbe  far  precetto  al  debitore. 
Costui  sarebbe  dunque  decaduto  dalla  facoltà  di  purgare  molto 
tempo  prima  che  i  creditori  abbiano  il  diritto  di  procedere 
contro  di  lui  col  sequestro;  il  che  è  contrario  tanto  alla  lettera 
([uanto  allo  spirito  dei  combinati  articoli  2169  e  2183.  L'ar- 
ticolo 2176  fornisce  un  altro  argomento  nello  stesso  senso.  Se- 
condo questa  disposizione  (legge  ip.,  art.  104),  i  frutti  dell' im- 
mobile ipotecato  non  sono  dovuti  dal  terzo  detentore  ai  creditori 
ipotecarli  che  a  far  tempo  dal  giorno  della  citazione  a  pagare 
o  a  rilasciare.  Giusta  l'opinione  che  combattiamo,  il  terzo  de- 
tentore perderebbe  dunque  il  suo  diritto  di  godimento  prima 
ohe  fosse  stato  fatto  il  precetto  al  debitore,  ossia  prima  che 
i  creditori  abbiano  il  diritto  di  procedere  al  sequestro.  Ora, 
l'immobilizzazione  dei  frutti  è  un  effetto  del  sequestro,  e  l'ef- 
fetto non  può  manifestarsi  prima  della  causa,  il  che  prova  come, 
nel  sistema  del  codice,  che  è  anche  quello  della  legge  belga^ 
il  precetto  debba  precedere  la  citazione.  Vi  sono  dunque  testi 
precisi,  i  quali  implicano  questo  modo  di  procedere  e  che  con- 
fermano l'interpretazione  che  si  dà  all'art.  99  (codice  civile, 
art.  2169)  (1). 

257.  Secondo  il  codice  di  procedura  (art.  774),  il  precetto 
è  perento  se  non  sia  stato  eseguito  nei  novanta  giorni  dalla  sua 
data.  La  legge  belga  del  15  agosto  1854  ha  portato  questo 
termine  a  sei  mesi  (art.  17).  Si  domanda  se  avvenga  lo  stesso  del 
precetto  fatto  al  debitore  nel  caso  in  cui  gli  atti  siano  rivolti 
contro  il  terzo  detentore.  Vi  è  un  motivo  di  dubitare  ed  è  che 
il  codice  di  procedura  suppone  che  gli  atti  siano  rivolti  contro  il 
debitore,  mentre,  nel  caso  dell'art.  99  (codice  civile,  art.  2169), 
il  debitore  resta  escluso  dagli  atti  ;  egli  è  soltanto  avvertito  dal 
precetto  che  il  terzo  acquirente  al  quale  ha  venduto  l' immobile 
ipotecato  sta  per  essere  espropriato.  La  sezione  civile  della 
Corte  di  cassazione  risponde  benissimo  all'obbiezione,  e  la  se- 
zione delle  richieste,  che  aveva  da  prima  scartato  il  codice  di 


(1)  Aubry    e    Rau,    t.    Ili,    p.    437,  nota  6,  }  287,  e,  in  senso  diverso,  1» 
autorità  che  citano. 
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procedura,  ha  finito  colPuniformarsi  alla  {riurisprudenza  la  quale 
dichiara  applicabile  al  diritto  di  evizione  il  termine  generale 
prescritto  per  la  perenzione  del  precetto.  Il  codice  civile  si  li- 
mita a  determinare  le  regole  secondo  le  quali  il  creditore  ipo- 
tecario può  compiere  Pesercizio  del  suo  diritto  contro  il  terzo 
detentore  che  non  adempie  le  formalità  della  i)urgazione.  È  il 
codice  di  procedura  clie  regola  la  forma  tanto  degli  atti  ese- 
cutivi quaeto  degli  atti  preliminari  e  che  determina  ia  durata  del 
tempo  pel  quale  questi  atti  producono  i  loro  effetti.  Non  sarebbe 
altrimenti  se  non  quando  il  codice  civile  contenesse  un  com- 
pleto sistema  delle  forme  da  seguirsi  in  caso  di  atti  esecutivi 
contro  il  terzo  detentore.  All'opposto,  Tart.  2169  (legge  ip.,  ar- 
ticolo 9J))  dà  soltanto  ai  creditori  il  diritto  di  far  vendere  l'im- 
mobile in  odio  al  terzo  detentore  senza  dire  una  parola  delle 
forme  da  seguirsi.  Viene  poi,  al  titolo  della  Espropriazione 
forzata,  l'art.  2217,  che  riproduce  in  termini  generali  la  dis- 
posizione dell'art.  2109,  statuendo  che  le  forme  del  precetto  e 
degli  atti  sull'espropriazione  sono  regolate  dalla  legge  sulla 
procedura.  È  dunque  nel  codice  di  procedura  che  bisogna  cer- 
care la  soluzione  della  nostra  questione.  Ora,  gli  articoli  H73  e 
<)74  (art.  17  della  le^rge  del  15  agosto  1S51)  sono  concepiti  nei 
termini  pili  generali.  Essi  si  applicano  a  tutti  gli  atti  di  se- 
questro immobiliare,  senza  distinguere  se  sono  rivolti  contro  il 
del)itore  rimasto  proprietario  dell'immobile  ijjotecato  o  se  sono 
esercitati  contro  un  terzo  detentore  il  quale  non  si  è  obbligato  al 
pagamento  del  debito.  Sarebbe  dunque  introdurre  nella  legge 
una  distinzione  arbitraria  il  restringere  l'applicazione  degli  ar- 
ticoli precitati  ai  soli  atti  rivolti  contro  il  debitore  del  debito 
ipotecato  (1). 

L'argomentazione,  dal  punto  di  vista  dei  testi,  non  lascia 
nulla  a  desiderare.  Si  è  preteso  che  l'effetto  del  precetto  nel 
caso  dell'art.  99  (codice  civile,  art.  2169)  durasse  finché  gli  serve 
di  base  l'azione.  Questa  dottrina  è  contraria  tanto  ai  principii 
quanto  ai  testi.  Il  creditore  ipotecario  non  ha  due  diritti  di- 
stinti, l'uno  contro  il  debitore  personale,  l'altro  contro  il  terzo 
detentore.  Egli  non  ha  che  un  solo  e  medesimo  diritto  sulla 
cosa  ipotecata  per  garanzia  del  suo  credito.  Il  suo  diritto 
non  cambierà  dunque  natura  secondo  che  lo  eserciti  contro  il 
terzo  detentore  o  contro  il  debitore.  La  persona  di  colui  contro 
il  quale  egli  agisce  è  indifferente,  perchè  l'azione  si  esercita 
contro  la  cosa.  Se  il  suo  diritto  è  identico,  anche  le  condizioni 
prescritte  per  l'esercizio  del  diritto  devono  essere  le  stesse. 
Perchè  il  precetto,  nel  caso  dell'art.  99  (codice  civile,  art.  2169), 
produrreì)be  i  suoi  effetti  finche  dura  l'azione,  mentre  il  pre- 
cetto, in  generale,  resta  perento  dopo  il  breve   termine   di  sei 


(1)  Rigetto,  Boziime  civile,  14  iiiagjcio  1839  e  Rigetto.  16  Vnaggio  1843, 
fiuHe  concliiHÌoni  di  Delangle  (Dalloz,  aUa  voce  Priviléges,  n.  1809,  3^  e  5°). 
Confronta  Aubrv  e  Rai;,  t.  HI,  p.  439,  nota  4,  ^  287,  e  le  autorità  che  citano. 
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mesi  (o  tre  mesi  secondo  il  codice  di  procedura)?  Sarebbe  una 
anomalia  inesplicabile  (1). 

258.  Quando  la  citazione  è  perenta?  Anche  su  questo  punto 
vi  è  controversia.  La  lejrge  non  decide  la  questione  in  termini 
formali.  Tuttavia  vi  ha  una  disposizione,  Tart.  2176,  riprodotta 
dalla  nostra  legge  ipotecaria  (art.  104),  che  lascia  qualche  dubbio. 
Dopo  aver  detto  che  il  terzo  detentore  deve  i  frutti  dal  giorno 
della  citazione  a  rilasciare  o  a  pagare,  Tart.  104  soggiunge:  «  E 
se  gli  atti  cominciati  sono  stati  abbandonati  per  tre  anni,  a  lar 
tempo  dalla  nuova  citazione  ».  Se,  dopo  tre  anni,  deve  farsi 
una  nuova  citazione,  il  motivo  non  può  essere  altro  se  non  che 
la  prima  ha  perduto  i  Suoi  effetti.  È  quanto  dire  che  essa  6 
perenta.  Alcuni  hanno  voUito  attaccarsi  alla  lettera  della  legge 
per  indurne  che  vi  è  perenzione  quanto  ai  frutti  dopo  tre  anni, 
mentre  la  citazione  sussisterebbe  quanto  agli  altri  effetti.  Ciò 
sarebbe  ammissibile  se  vi  fosse  un  motivo  di  scindere  gli  effetti 
della  citazione,  ma  si  cercherebbe  invano  una  ragione  che 
spieghi  questa  anomalia.  Bisogna  duncjue  ammettere  che  la  ci- 
tazione è  perenta  per  tutto  (2). 

I  fautori  dell'opinione  contraria  si  dividono.  È  stato  giudicato 
che  la  citazione  conserva  i  suoi  effetti  per  trent'anni.  Altre  sen- 
tenze l'hanno  limitata  a  novanta  giorni,  applicando  alla  cita- 
zione l'articolo  174  del  codice  di  procedura.  Quest'ultima  opi- 
nione confonde  due  atti  essenzialmente  diversi,  il  precetto  fatto 
al  debitore  e  la  citazione  fatta  al  terzo  detentore.  E  la  prima 
non  tiene  alcun  conto  dello  spirito  della  legge,  essa  limita  gli 
effetti  del  precetto  ad  un  termine  brevissimo.  Se  estende  fino 
a  tre  anni  l'effetto  della  citazione  per  quanto  riguarda  i  frutti 
vi  sarebbe  una  anomalia  inesplicabile  nell' estenderla  fino  a 
trent'anni  quanto  al  diritto  di  sequestro  (?). 

259.  Il  precetto  è  rivolto  al  debitore  personale.  Dovrà  dirsi 
per  questo  che  il  terzo  detentore  non  possa  invocare  la  man- 
canza di  precetto,  la  nullità  q  la  perenzione  di  quest'atto  pre- 
liminare dell'espropriazione?  È  certo  che,  se  non  vi  ha  precetto, 
non  può  esservi  vendita  forzata  dell'immobile,  e  il  terzo  deten- 
tore ha  interesse  e  diritto  ad  invocare  l'inosservanza  della  leggo 
perchè  tende  a  prevenire  l'espropriazione  da  cui  è  minacciato. 
Egli  è  dunque  interessato  a  che  il  debitore  sia  costituito  in 
mora  a  pagare.  Egli  può  egualmente  opporre  la  perenzione  del  pre- 
cetto perchè  un  atto  perento  si  ritiene  come  non  fatto.  Se  il  credi- 
tore è  obbligato  a  ricominciare  la  procedura,  deve  imputarlo  alla 
propria  negligenza.  Sarà  lo  stesso  della  nullità  del  precetto?  La 
Corte  di  cassazione,  pur  accordando  al  terzo  detentore  il  diritto 
di  opporre  la  nullità  del  precetto,  vi  apporta  però  una  restri- 


(1)  Martou,  t.  in,  p.  136,  n.    1263.  ^ 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  319  ii.  1266.  Pont,  t.  II,  p.  497,  n.    1450.   Aubh* 
e  Rau,  t.  ITI,  p.  439,  nota  12,  $  187. 

(3)  Vedi  le  citaziom  iu  AriiRY  e  Kav,  t.  Ili,  p.  439,  noto  12. 
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zione.  Essa  pone  il  principio  che  il  terzo  detentore  ha  diritto  ed 
interesse  ad  eccepire,  per  far  pronunciare  la  nullità  degli  atti 
rivolti  contro  di  lui,  vizii  che  intaccano  il  precetto,  quando  il 
vizio  attiene  alla  sostanza  dell'atto.  La  Corte  intende  con  ciò  le 
formalità  prescritte  dalla  legge,  per  assicurare,  in  quanto  pos- 
sibile, la  consegna  alla  persona  del  debitore.  Tale  era  il  vizio, 
nella  specie.  Il  domicilio  del  debitore  personale  era  sconosciuto 
e  r usciere  non  aveva  fatto  la  notifica  dell'atto  conformemente 
alle  regole  tracciate,  per  la  citazione  di  coloro  che  non  hanno 
domicilio  conosciuto  (1).  La  distinzione  che  fa  la  Corte  fra  le 
diverse  formalità  la  cui  inosservanza  importa  la  nullità  del 
precetto  è  sottile,  ma  ci  pare  giuridica.  In  generale,  solo  colui 
al  quale  è  notificato  un  atto  può  invocare  la  nullità  risultante 
dall'inosservanza  delle  forme  legali.  Il  terzo  detentore  non  può 
dunque  invocare  la  nullità  del  precetto  se  non  quando  vi  ha 
interesse,  e  non  vi  è  interessato  che  per  quanto  riguarda  la 
consegna  del  precetto  al  debitore.  Gli  altri  vizii  gli  sono  estranei; 
spetta  al  debitore  farli  valere.  Se  non  li  oppone,  è  perchè  si 
crede  sufficientemente  avvertito,  e  quindi  lo  scopo  del  precotto 
è  raggiunto  per  quanto  riguarda  il  terzo  detentore  (2). 

Nei  casi  giudicati  dalle  Corti  d'appello  vi  era  sempre  in- 
teresse per  il  terzo  detentore.  Così  egli  può  opporre  la  nullità 
del  precetto  fatto  ad  una  persona  che  non  aveva  veste  per  ri- 
ceverla. In  questo  caso  il  debitore  non  è  stato  avvertito  legal- 
mente e  non  fu  messo  in  grado  d'impedire  l'espropriazione  pa- 
gando (3). 

260.  Quale  è  l'eff'etto  della  citazione  riguardo  al  terzo  de- 
tentore? Egli  è  citato  a  pagare  il  debito  esigibile  o  a  rilasciare 
il  fondo  (art.  99;  codice  civile,  art.  2169).  Si  deve  conchiuderne 
ch'egli  non  può  più  purgare?  La  legge  risponde  alla  domanda 
al  capo  della  Purgazione.  A  termini  dell'art.  110  (codice  civile^ 
art.  2180),  il  terzo  acquirente  può  ancora  purgare  «  nei  trenta 
giorni  al  più  tardi  a  far  tempo  dalla  prima  citazione  ».  Purgare 
è  un  diritto  pel  terzo  detentore  quanto  pagare  o  rilasciare. 
Ora,  il  terzo  detentore  conosceva  tutti  i  suoi  diritti  dopo  la 
citazione;  egli  è  soltanto  messo  in  mora  ad  esercitaci.  Le 
operazioni  del  sequestro  non  possono  cominciare  che  dopo  spirati 
i  trenta  giorni.  Trascorso  questo  termine  ogni  creditore  ha 
diritto,  dice  l'articolo  99  (codice  civile,  articolo  2169),  di  far 
vendere  in  odio  suo  l'immobile  ipotecato.  Quando  comincia  a 
decorrere  il  termine?  La  legge  risponde:  Dopo  il  precetto  al 
debitore  originario  e  la  citazione  al  terzo   detentore.   Ciò   non 


(1)  Rigetto,  18  febbraio  1852  (Dalloz,   1852,    1,    241).    Confronta    Poxt, 
t.  Ili,  pag.  495,  n.  1148,  e  gli  antori  che  cita. 

(2)  AuBRY  e  Rau  respingono  la   distinzione   (t.    Ili,    pag.    439,    nota  18, 
*  287). 

(3)  Nimes,  6  Inglio  1812  (Dalix>z,  aUa  voce  PHvilèges,  n.  1804,  1"). 
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vuol  dire  trenta  giorni  dopo  il  precetto;  di  modo  che  la  cita- 
zione potrebbe  sempre  farsi  utilmente  anche  alla  vigilia  del 
sequestro;  il  che  sarebbe  assurdo,  avendo  la  citazione  per  og- 
iretto  di  lasciare  un  termine  morale  al  terzo  detentore  per  de- 
liberare sul  partito  da  prendere,  purgare,  pagare  o  rilasciare. 
La  parola  dopo  si  riferisce  dunque  alla  citazione  che  deve  es- 
sere fatta  dopo  il  precetto.  Poco  importa  al  terzo  detentore 
<luando  si  fa  il  precetto,  perchè  non  è  a  lui  che  è  fatto.  Egli 
è  costituito  in  mora  dalla  citazione,  e  quindi  deve  avere  trenta 
giorni  per  deliberare  a  datare  dalla  citazione  (1). 

261.  Conie  si  computa  il  termine  di  trenta  giorni?  Il  primo 
giorno,  quello  in  cui  è  fatta  la  citazione,  non  è  compreso  nel 
lerminf^  poiché  la  legge  dice  che  i  creditori  possono  far  ven- 
dere l'immobile  trenta  giorni  dopo  il  precetto  fatto  al  debitore. 
1  trenta  giorni  devono  dunque  essere  interi,  il  che  esclude 
il  giorno  della  citazione.  Quanto  all'ultimo  giorno,  esso  è  escluso 
nei  senso  che,  non  potendo  i  creditori  cominciare  gli  atti  il 
trentesimo  giorno,  questo  giorno  appartiene  ancora  al  terzo 
detentore.  Essi  non  potranno  sequestrare  l'immobile  che  l'in- 
domani del  trentesimo  giorno  (2). 

262.  Il  terzo  detentore  può  purgare,  pagare  o  rilasciare. 
S'egli  non  usa  d'alcuna  di  queste  facoltà,  i  creditori  hanno 
il  diritto  di  escuterlo  ipotecariamente,  ma  non  possono  farlo 
condannare  personalmente,  poiché  non  è  debitore  personale  (3). 
La  legge  consacra  un  capo  speciale  alla  purgazione.  Noi  non 
dobbiamo  trattare  che  della  facoltà  di  pagare  i  debiti  ipote- 
carii  e  del  rilascio.  Prima  di  tutto  bisogna  vedere  se  il  terzo 
(letentore  ha  eccezioni  da  opporre  ai  creditori  che  lo  escutono. 

§  III.  —  Delle  eccezioni  sbiettanti  al  terzo  detentore. 

263.  Nell'antico  diritto  si  accordavano  numerose  eccezioni 
al  terzo  detentore.  La  ragione  stava  nella  clandestinità  delle 
ipoteche.  Il  terzo  detentore  acquistava  nell'ignoranza  dei  pesi 
ipotecarli  che  gravavano  l'immobile,  sistema  detestabile  che 
faceva  delle  transazioni  immobiliari  un  contratto  aleatorio.  Si 
venne  in  soccorso  ai  terzi  acquirenti  prodigando  loro  delle  ec- 
cezioni. Meglio  valeva  avvertirli  colla  pubblicità  data  ai  privi- 
legi ed  alle  ipoteche,  lasciandoli  nel  diritto  comune  quanto  alle 
«accezioni.  È  quello  che  ha  fatto  il  codice  civile,  e  in  modo  più 
completo  ancora  la  legge  belga. 

Secondo  il  codice  civile,  il  terzo  detentore  godeva  del  l)e- 
neflcio  d'escussione.  Egli  poteva  opporsi  alla  vendita  del  fondo 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  497,  n.  1152. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  320,  II.  1260.  Pont,  t.  II,  p.  498,  n.  1153,    e    gU 
autori  ili  senHo  divcrno  che  cita. 

(3)  AUBRV  e  Kau,  t.  Ili,  p.  440  e  nota  16,  J  287. 
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ipotecato  se  erano  rimasti  in  possesso  del  debitore  principale 
altri  immobili  ipotecati  per  lo  stesso  debito  e  chiederne  l'escus- 
sione preventiva,  durante  la  quale  si  soprassedeva  alla  vendita 
del  fondo  ipotecato.  L'eccezione  d'escussione  non  poteva  essere 
opposta  al  creditore  munito  di  un  privilegio  o  d'una  ipoteca 
speciale  sull'immobile  (art.  2170  e  2171).  Questa  eccezione  non 
è  stata  mantenuta  dalla  lei»ge  belga.  Essa  non  aveva  più  ragione 
d'essere  in  un  sistema  che  abolisce  le  ipoteche  generali.  Non 
resta  che  una  sola  ipoteca  generale,  quella  stabilità  sui  beni 
dei  contabili  a  favore  dello  Stato,  delle  provincie,  dei  comuni  e 
dei  pubblici  stabilimenti.  Gli  autori  della  legge  hanno  pensato 
che  questa  ipoteca  meritava  abbastanza  favore  per  non  restrin- 
gerla col  beneficio  d'escussione  (1). 

Bisognava  dire  di  più,  cioè  che  il  beneficio  è  una  deroga 
al  diritto  del  creditore  che  nessun  principio  giustifica.  Chi  ha 
un'ipoteca  su  tutti  gli  immobili  del  debitore  può  escutere  ipo- 
tecariamente ciascuno  di  questi  immobili  come  meglio  crede.  È 
una  conseguenza  dell'indivisibilità  del  suo  diritto.  Ora,  l'aliena- 
zione che  il  debitore  fa  di  uno  degli  immobili  ipotecati,  non  lede 
menomamente  il  diritto  del  creditore,  il  quale  può,  per  conse- 
guenza, agire  contro  il  terzo  acquirente  senza  che  questi  possa 
rimandarlo  ad  escutere  gli  altri  immobili  ipotecati.  Se  l'antico 
diritto  gli  accordava  il  beneficio  d'escussione,  ciò  avveniva  per 
riguardo  al  favore  ch'esso  attestava  al  terzo  detentore.  Questo 
favore,  che  si  spiega  sotto  il  regime  della  clandestinità,  non  ha 
più  ragione  d'essere  sotto  il  regime  della  pubblicità  (2). 

264.  Il  terzo  detentore  è  soggetto  in  tutto  al  diritto  co- 
mune. Egli  non  può  opporre  ai  creditori  che  le  eccezioni  deri- 
vanti dai  principii  generali  di  diritto.  Tale  è  l'eccezione  di  ga- 
ranzia. L'azione  dei  creditori  contro  il  terzo  detentore  tende 
ad  espropriarlo,  dunqtle  ad  evincerlo.  Ora,  chi  deve  garanzia 
non  può  evincere.  Se  il  creditore  procedente  fosse  divenuto 
erede  del  venditore,  sarebbe  respinto  coli' eccezione  di  garanzia. 
Essendo  obbligato  a  garantire  il  terzo  detentore  contro  l'evi- 
zione, non  può  evincerlo  egli  stesso. 

266.  Neil  antico  diritto  il  terzo  detentore  godeva  dell'ecce- 
zione di  priorità  d'ipoteca^  vale  a  dire  che,  se  aveva  egli  stesso, 
sia  direttamente,  sia  per  surrogazione,  un'ipoteca  anteriore  a 
quella  del  creditore  precedente,  poteva  opporsi  agli  atti  rivolti 
contro  di  lui,  pel  motivo  ch'essi  erano  inutili  e  frustranei,  al- 
meno nel  caso  che  il  suo  credito  assorbisse  il  valore  dell'immobile. 
Questa  eccezione  derogava  allo  stesso  diritto  del  creditore.  La 
sua  ipoteca  gli  dà  il  diritto  d'espropriare  il  detentore  dell'im- 
mobile ipotecato,  senza  distinzione,  ([ualunque  sia  il  grado  della 


(1)  Kelazione  della  commissione  speciale  (Parkvf,  p.  57). 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  334,  n.  1274,  e  le   relazioni    fatte    in    Francia    ani 
progetto  di  legge  ipotecaria  da  Persil  e  Vatimksxil. 
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sua  iscrizione.  Ogni  creditore  ipotecarie^  dice  l'art.  99  (codice 
civile,  art.  2169),  ha  diritto  di  far  vendere  l'immobile  in  odio 
al  detentore.  Invano  si  obbietterebbe  al  creditore  procedente 
che  non  sarà  collocato  in  grado  utile,  il  credito  del  terzo  de- 
tentore assorbendo  il  valore  dell'immobile  ipotecato.  È  un'ob- 
biezione d' equità,  e  l'equità  non  può  prevalere  sul  diritto.  Anche 
dal  punto  di  vista  dell'equità  si  può  rispondere  che  il  creditore 
posteriore  in  ipoteca  ha  interesse  a  provocare  la  vendita  del- 
l'immobile ipotecato,  poiché  non  si  sa  anticipatamente  a  qual 
prezzo  salirà  l'immobile  posto  al  pubblico  incanto.  La  circo- 
stanza che  è  ristesso  terzo  detentore  un  creditore  anteriore 
aveva  indotto  la  Corte  di  Rouen  ad  accordarceli  un'eccezione 
contro  il  creditore  precedente.  La  sentènza  venne  cassata  e 
doveva  esserlo.  11  diritto  di  oj?ni  creditore  ipotecario  di  far 
vendere  l'immobile  in  odio  al  terzo  detentore  è  assoluto.  La 
lejrge  non  vi  deroga  nel  caso  che  il  terzo  detentore  fosse  egli 
stesso  creditore  ed  anteriore  in  grado,  e  non  può  esservi  ec- 
(rezione  senza  testo.  A  maggior  ragione  il  terzo  detentore  non 
può  invocare  contro  il  creditore  procedente  il  fatto  che  altri 
creditori  avessero  suU'iminobile  un'ipoteca  anteriore.  Sarebbe 
invocare  il  diritto  d'un  terzo,  e  in  un  caso  in  cui  il  terzo  mede- 
simo non  ha  alcun  diritto  da  opporre  al  creditore  procedente  (1). 

Queste  soluzioni  sono  incontestabili  dal  punto  di  vista  dei 
testi  e  dei  principii.  Tuttavia  resta  un'obbiezione  contro  la  legge 
stessa.  Il  creditore  anteriore  può  aver  interesse  ad  impedire  la 
vendita  quando  è  provocata  in  un  momento  in  cui  il  valore 
delle  proprietà  è  ribassato,  perchè  rischia,  in  questo  caso,  di 
non  essere  pagato  integralmente.  La  legge  dovrebbe  dargli  un 
mezzo  d'impedire  una  vendita  che  non  può  giovare  a  nessuno. 
Questo  mezzo  sarebbe  di  concedergli  la  surrogazione  al  credi- 
tore posteriore  ch'egli  disinteressasse.  Così  si  concilierebl)ero 
tutti  i  diritti  e  tutti  gli  interessi.  Abbiamo  detto  al  titolo  delle 
Obbligazioni^  che  la  legge  non  permette  questa  surrogazione,  e 
l'interprete  non  può  correggere  la  legge  dando  al  terzo  deten- 
tore eccezioni  a  quella  sconosciute. 

266.  Si  è  immaginato  un  altro  mezzo  egualmente  estra- 
legale  di  soddisfare  agli  interessi  del  terzo  detentore  creditore 
ipotecario,  ed  al  diritto  del  creditore  che  procede  all'espropria- 
zione dell'immobile:  obbligare  cioè  costui  a  prestare  cauzione  che 
l'immobile  sarà  venduto  a  un  prezzo  abbastanza  elevato  perchè 
il  diritto  del  terzo  detentore  non  sia  compromesso.  Si  direbbe 
veramente  che  gli  interpreti  sono  legislatori,  e  che  spetta  loro 
prescrivere  condizioni  per  l'esercizio  di  un  diritto  che  la  legge 
accorda  senza  condizione  alcuna!  Grenier  e  Troplong  invocano 


(1)  Cas8azione,  10  febbraio  1818  (Dalloz,  aUa  voce  Pririlég^it,  n,  1755)^ 
Confronta  Martou,  t.  Ili,  p.  321,  n.  1272,  Poxt,  t.  II,  p.  492,  n.  1143^ 
AUBKY  e  Ract,  t.   Ili,  ^43,  note  27  e  29,  {  287 
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rantico  diritto.  Hanno  essi  dimenticato  che  l'antico  diritto  fu 
abrogato  e  che  non  si  può  invocarlo,  per  quanto  equo,  contro 
il  codice  civile,  esigendo  dal  creditore  precedente  una  cauzione 
che  la  legge  non  permette  di  domandargli?  Lo  stesso  Pothier 
-confessava  che  l' eccezione  della  cauzione  era  contraria  al  rigore 
del  diritto,  ma  l'equità,  egli  dice,  s'oppone  a  che  un  creditore 
ipotecario  usi  del  suo  diritto  quando  non  può  trarne  alcun 
vantaggio  e  la  sua  azione  non  avrà  altro  risultato  che  quello  di 
fare  spese  inutili.  Questa  considerazione,  inoppugnabile  per 
^dureconsulti  che  avevano  il  diritto  di  decidere  secondo  equità, 
non  ha  alcuna  autorità  per  gli  autori  moderni  che  sono  vinco- 
lati da  testi  e  che  restringendo  il  diritto  coli' equità,  violano  la 
legge.  La  frase  è  del  Martou  ed  è  giusta  (1). 

267.  L'articolo  2037  dispone  che  «  il  tìdejussore  è  hberato 
quando  la  surrogazione  nei  diritti,  ipoteche  e  privilegi  del  cre- 
ditore non  può  più,  per  fatto  di  questo  creditore,  operarsi  in 
favore  del  tidejussore  ».  Si  domanda  se  il  terzo  detentore  possa 
opporre  questa  eccezione  al  creditore  che  lo  escute.  La  quistione 
è  stata  vivamente  controversa.  La  giurisprudenza  ha  finito  col 
pronunciarsi  per  la  negativa.  A  nostro  avviso,  questa  soluzione 
non  è  dubbia  (2).  Il  terzo  detentore  non  può  invocare  l'art.  2037 
perchè  l'eccezione  stabilita  da  quell'articolo  riguarda  unicamente 
il  fldejussore,  e  il  terzo  detentore  non  è  un  fldejussore.  L'argo- 
mento letterale  basterebbe  per  decidere  la  controversia  se  gli 
interpreti  avessero  maggior  rispetto  per  il  testo,  ma  essi  cercano 
mille  modi  di  sfuggirvi  quando  contraria  la  loro  opinione.  Dob- 
l)iamo  dunque  vedere  se  si  può  estendere,  per  analogia,  al  terzo 
detentore  quello  che  la  legge  dice  del  fideiussore.  Gli  autori 
amano  invocare  lo  spirito  della  legge  contro  il  testo.  Nella  specie 
la  volontà  del  legislatore  s'oppone  ad  ogni  interpretazione  esten- 
siva. Perchè  il  fideiussore  è  hberato  quando"  il  creditore  ha,  col 
fatto  proprio,  impedito  la  surrogazione  del  fideiussore  nei  suoi 
diritti?  È  una  conseguenza  del  contratto  che  interviene  tra  il 
fideiussore  ed  il  creditore.  Il  fideiussore  si  obbliga  pel  debito 
d'un  terzo,  perchè  conta  sulle  garanzie  che  sono  inerenti  al 
credito  e  nelle  quali  è  surrogato  in  forza  della  legge.  Egli  si 
obbliga  dunque  sotto  la  condizione  di  questa  surrogazione.  Se, 
per  fatto  del  creditore,  la  surrogazione  è  impossibile,  il  con- 
tratto è  violato.  Venendo  meno  la  condizione  sotto  la  quale  il 
fidejussore  s'era  obbligato  la  sua  obbligazione  cessa.  Ecco  l'ec- 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  322,  n.  1272,  e,  in  senso  diverso,  gii  autori  che 
•cita.  Bisogna  ngginugere,  uel  senso  deHa  nostra  opinione,  Pont,  t.  II,  p.  492, 
n.  1143. 

(2^  DuPRET,  nostro  compianto  coUega  dell'università  di  Liegi,  ha  stabilito 
i  veri  principii  in  questa  materia  (liirista  del  diritto  franceae  e  straniei'o,  1845* 
p.  401  e  505).  Moi'RLox  ha  adottato  la  sua  opinione  (Trattato  delle  àurrogazioni, 
p.  528).  Vedi,  in  senso  diverso,  gli  autori  citati  da  Auhry  e  Rau,  t.  Ili, 
]>.  444,  nota  30,  ^  287,  che  insegnano  T  opinione  consacrata  dalla  giurispru- 
>denza  e  così  pure  Martou  e  Poxr. 
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<:ezione  consacrata  dall'art.  2037.  Essa  implica  l'esistenza  d\in 
<;ontratto  che  stipula  la  surros?azione,  almeno  implicitamente. 
Ma  fra  il  terzo  detentore  ed  i  creditori  ipotecari  interriene 
forse  un  contratto  col  quale  il  primo  si  obbliga  a  pagare  sotto 
la  condizione  che  sarà  surrogato  nei  diritti  dei  creditori?  La 
domanda  non  ha  senso,  perchè  il  terzo  detentore  non  è  obbligato 
verso  i  creditori,  altrimenti  non  sarebbe  un  terzo  rispetto  al 
del)ito.  Dunque  la  ragione  sulla  quale  si  fonda  l'eccezione  del- 
l'articolo 2037  è  estranea  al  terzo  detentore.  Non  vi  e  alcun 
vincolo  giuridico  fra  il  terzo  detentore  e  i  creditori  ipotecarii. 
Essi  restano  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  nel  senso  che  i 
creditori  sono  liberi  di  fare  quanto  è  loro  diritto.  Supponiamo 
che  vi  siano  altre  garanzie  inerenti  al  loro  credito,  ipotéche 
alle  quali  hanno  rinunciato  o  che  non  hanno  conservato.  È  il 
loro  diritto,  e  risulta  dall'indivisibilità  dell'ipoteca.  Essi  possono 
esercitare  la  loro  azione  ipotecaria  sull'uno  degli  immobili  ipo- 
.tecati  e  non  esercitarla  sull'altro,  possono  rinunciare  ad  una  parte 
del  loro  diritto  o  lasciarlo  perire.  Essi  usano  del  loro  diritto 
senza  ledere  quello  dei  terzi  detentori,  perchè  costoro  non  hanno 
alcun  diritto  contro  i  creditori  ipotecarii.  Invano  si  direbbe  che 
il  terzo  detentore  è  surrogato  nei  diritti  del  creditore,  come  lo 
è  il  fideiussore,  in  forza  della  legge;  che  deve,  per  conseguenza, 
avere  lo  stesso  diritto  se  il  creditore  rende  impossibile  questa 
surrogazione.  Abbiamo  già  risposto  all'obbiezione.  Se  il  fidejussore 
è  liberato  quando,  per  fatto  del  creditore,  non  può  più  operarsi 
la  surrogazione  in  suo  favore,  è  perchè  questa  surrogazione  è  la 
condizione  sotto  la  quale  egli  si  è  obbligato  verso  il  creditore. 
Il  creditore,  impedendo  la  surrogazione,  viola  il  contratto.  Ora 
il  terzo  detentore  non  può  dire  che  il  creditore  ha  infranto  il 
<*ontratto,  poiché  fra  loro  non  ne  esiste  alcuno. 

In  favore  del  terzo  detentore  s'invoca  pure  una  conside- 
razione d'equità.  Se  non  è  intervenuta  alcuna  convenzione  fra 
lui  e  i  creditori  procedenti,  egli  ha  tuttavia  contato  sulla  sur- 
rogazione per  essere  indennizzato  della  perdita  che  subirà  in 
■caso  d'evizione.  Egli  è  dunque  leso  dal  fatto  del  creditore  che 
rende  impossibile  la  surrogazione.  Non  è  giusto  che  il  creditore 
ripari  il  danno  che  reca  al  terzo  acquirente?  Anche  dal  punto 
di  vista  dell'equità  il  terzo  detentore  non  ha  alcun  diritto  per 
la  ragione  che  la  legge  gli  dà  un  mezzo  di  tutelare  i  suoi  in- 
teressi. Adempiendo  le  formalità  della  purgazione,  egli  si  mett(» 
al  coperto  da  ogni  pregiudizio.  Se  dunque  è  espropriato  e  leso 
deve  imputarlo  alla  propria  negligenza.  Anche  sotto  questo 
rapporto,  vi  è  una  differenza  essenziale  fra  il  terzo  detentore  e 
il  fidejussore.  Questi  non  ha  che  una  sola  garanzia,  la  surroga- 
zione; anzi  non  si  è  obbligato  che  sotto  la  condizione  d'essere 
surrogato  nei  diritti  del  creditore.  Inoltre  egli  s'è  obbligato  per 
rendere  un  snrvizio,  e  quindi  tanto  l'equità  quanto  il  diritto 
esigono  che  sia  liberato  allorché  gli  vien  tolta  dal  creditore  la 
sola  garanzia  che  possiede.  Non  accade  lo  stesso  del  terzo  deten- 

Laurknt.  —  Princ.  di  dir.  nir.  -  Voi.  XXXI.  —  12. 
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tore.  La  legge  ha  organizzato  in  di  lui  favore  un  modo  speciale 
di  cancellare  le  ipoteche  e  i  privilegi  in  forza  dei  quali  potrebbe- 
essere  evitto.  Ne  faccia  dunque  uso!  S'intende  die,  se  il  creditore- 
agisce  con  dolo  o  con  frode,  il  terzo  detentore  avrebbe  un'azione 
contro  di  lui.  Si  avrebbe  infatti  un  delitto,  e  ognuno  risponde 
del  proprio  delitto.  La  Corte  di  cassazione  ha  fatto  questa  riserva 
in  dottissime  sentenze  che  ha  pronunciato  nella  materia  (1),  ma  la 
riserva  era  inutile,  poiché  il  dolo  fa  eccezione  ad  ogni  regola.. 

268.  Vi  sono  autori  che  accordano  al  terzo  detentore  il 
diritto  d'arrestare  gli  atti  incoati  contro  di  lui,  quando  ha  fatto- 
spese  necessarie  od  utili,  nel  senso  che  può  ritenere  T immobile 
fino  al  rimborso  di  queste  spese.  A  nostro  avviso,  egli  non  ha  il 
diritto  di  ritenzione.  Ritorneremo  sulla  difficoltà,  trattando  del 
rilascio. 

269.  La  giurisprudenza  accorda  al  terzo  detentore  il  di- 
ritto di  chiamare  in  causa  i  possessori  degli  altri  immobili  ipo- 
tecati per  stesso  debito,  allo  scopo  di  farli  condannare  a  con- 
tribuire al  pagamento  di  questo.  Tale  diritto  è  stabilito  molto 
chiaramente  da  una  sentenza  della  Corte  di  Donai.  Quando  vi 
sono  più  detentori  d'immobili  destinati  alla  garanzia  dello  stesso 
credito,  il  creditore  può,  a  dir  vero,  escutere  uno  dei  detentori 
per  l'intero  debito,  e  questi  deve  pagarlo  integralmente  in  forza 
dell'indivisibilità  dell'ipoteca.  Ma,  pagando  il  del)ito,  egli  viene 
surrogato  nel  diritto  del  creditore  contro  gli  altri  detentori  degli 
immobili  ipotecati  al  debito.  In  sostanza,  il  peso  ipotecario,, 
gravando  ad  egual  titolo,  più  immobili,  deve  essere  sopportato 
(ia  tutti.  Per  evitare  un  circolo  inutile  d'azioni,  è  più  semplice 
che  il  detentore  escusso  chiami  in  causa  gli  altri  detentori  af- 
finchè il  tribunale  fissi  la  parte  contributiva  di  ciascuno  nel 
debito  (2).  Il  diritto  che  la  giurisprudenza  accorda  ai  terzi  de- 
tentori non  è  dunque  che  il  regolamento  del  regresso  in  garanzia 
che  spelta  loro,  sia  che  paghino  il  debito,  sia  che  si  lascino- 
espropriare.  Ma  non  bisognerebbe  indurne  che  il  debito  ipote- 
cario si  dividerà  fra  il  detentore  escusso  e  gli  altri  detentori- 
Ciò  sarebbe  contrario  al  principio  dell'indivisibilità  dell'ipoteca. 
Il  creditore  ha  il  diritto  di  escutere  per  la  totalità  uno  dei  deten- 
tori, e  questi  deve  pagare  tutto  il  debito,  sia  direttamente,  sia 
rilasciando  o  lasciandosi  espropriare.  In  ogni  ipotesi  egli  ha 
l'azione  di  regresso,  ed  è  questo  regresso  che  può  far  regolare- 
quando  viene  escusso. 


(1)  Non  citiamo  che  lo  ultime  sentenze  della  Corte  di  oassuzioue.  Esse  8ono- 
benÌ88Ìmo  motivate.  Rigetto  della  sezione  civile,  22  dicembre  1846  (Dalloz, 
1847,  1,  5).  CasFazioue,  17  marzo  1852  (I)alt.oz,  1852,  1,  97).  CaRHazione, 
18  dicembre  1854  (Daixoz,  1855,  1,  34).  1/ ultima  sentenza  d'appello  è  con- 
forme. Caen,  26  novembre  1870  (Daixoz,  1873,  2,  181). 

(2)  Donai,  27  maggio  1840,  Angers,  10  marzo  1841  (Dalloz,  alla  voce- 
PHvilégeSf  n.  1980). 
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§  IV.  —  Del  pagatiiento  dei  debiti  fatto  dal  terzo  detentore. 

270.  A  termini  dell'articolo  97  (codice  civile,  art.  2167),  il 
terzo  detentore  che  non  purga  resta  ol)l)ligato  per  tutti  i  debiti 
ipotecarii.  Abbiamo  detto  che  pagare  i  debiti  non  è  un  obbligo,, 
ma  una  facoltà  che  la  legge  accorda  al  terzo  detentore  il  quale 
vuol  conservare  rimmobile  ipotecato.  Pagando  i  debiti  ipote- 
carii, egli  estingue  le  ipoteche  che  gravano  il  fondo,  e  conse- 
guentemente i  creditori  non  hanno  più  alcuna  azione  contro  di 
lui,  perchè  non  sono  più  creditori.  In  quale  quahtà  il  terzo 
detent(»re  paga  i  debiti?  Come  terzo  detentore  o  come  debi- 
tore? Importa  formulare  bene  il  principio  perchè  esso  serve  a 
decidere  questioni  controverse.  Gli  scrittori  dicono  che  se  il  terzo 
detentore  prende  il  partito  di  pagare  integralmente  i  debiti  si 
sostituisce  al  debitore  personale,  lo  che  sembra  voler  signiticare 
che  i  suoi  diritti  e  i  suoi  obblighi  sono  i  diritti  e  gli  obblighi  del 
del)itore  di  cui  prende  il  posto.  L'art.  97  (codice  civile,  art.  2167) 
pare  concepito  in  questo  senso,  perchè  soggiunge  che  il  terzo 
detentore  gode  in  tal  caso  dei  termini  e  delle  dilazioni  accor- 
date al  debitore  originario.  La  legge  equipara  dunque  il  terzo 
detentore  al  debitore.  Pagando  per  sottrarsi  agh  atti  del  credi- 
tore, il  terzo  detentore,  si  dico,  si  sostituisce  pienamente  al 
debitore  principale;  di  modo  che,  relativamente  al  creditore,  le 
cose  avvengono  assolutamente  come  se  l'immobile  non  fosse 
mai  passato  in  altre  ma?ii.  È  quanto  dire  che  i  rapporti  del 
terzo  detentore  col  creditore  sono  quelli  di  un  debitore  per- 
sonale (1). 

Crediamo  che  questa  formula  non  sia  esatta  e  che  ecceda 
anzi  il  pensiero  degli  scrittori  ai  quali  la  togliamo.  Pur  dicendo 
che  il  terzo  detentore  resta  obbligato  al  pagamento  dei  debiti, 
il  codice  non  lo  chiama  mai  dei>itore.  L'articolo  stesso  che  è  la 
sede  della  questione  (art.  97;  codice  civile,  art.  2167)  lo  dice 
obbligato,  come  detentore,  a  tutti  i  debiti  ipotecarii,  il  che  im- 
plica ch'egli  paga  senza  essere  tenuto  personalmente.  La  legge 
si  guarda  bene  dal  dichiarare,  come  fanno  gli  autori,  che  il 
terzo  detentore  si  sostituisce  pienamente  al  debitore  principale. 
Se  gli  accorda  i  termini  di  cui  godeva  il  debitore,  la  ragione 
si  è  che  l'alienazione  dell'immobile  ipotecato  non  rende  il  de- 
bito esigibile,  e  il  creditore  ipotecario  non  può  avere  contro  il 
terzo  detentore  un  diritto  che  non  aveva  contro  il  debitore  per- 
sonale. Non  è  dunque  perchè  prende  il  posto  del  debitore  che 
il  terzo  detentore  godo  dei  termini,  ma  perchè  il  debito  resta 
quello  che  era  prima.  Lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun 
dubbio  sulla  vera  situazione  del  terzo  detentore  che  paga  i  de- 
biti ipotecarii.  Egli  li  paga  senza  esservi  obbligato;  il  che 
l)asta  per  allontanare  ogni  idea  di  delntore  personale.  Ildeten- 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  305,  n.  1251,  Pont,  t.  II,  p.  486,  n.  1132. 
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tore  resta  quello  che  era,  terzo  quanto  al  debito.  Egli  lo  paga 
per  conservare  rimmobile  impedendo  l'espropriazione.  L'effetto 
di  questo  pagamento  è  ben  diverso  da  quello  che  fa  il  debitore. 
Quando  paga  il  debitore,  il  debito  è  definitivamente  estinto. 
Quando  paga  il  terzo  detentore,  egli  ò  surrogato  nei  diritti  del 
creditore  che  disinteressa.  I  debiti  sussistono  in  suo  favore 
colle  garanzie  ai  medesimi  inerenti:  egli  diviene  creditore.  È 
dunque  impossibile  che  abbia  pagato  come  debitore,  o  come 
costituito  al  debitore.  Egli  non  paga  come  debitore,  ma  bensì 
per  il  debitore.  Ecco  il  vero  principio.  Diremo  più  innanzi  quali 
conseguenze  ne  derivano. 

271.  In  qual  senso  il  terzo  detentore  gode  dei  termini  e 
delle  dilazioni  accordati  al  debitore  personale  ?  Abbiamo  già  ri- 
sposto alla  domanda  (n.  245).  Il  diritto  del  creditore  ipotecario 
resta,  dopo  l'alienazione  dell'immobile,  quello  che  era  prima. 
Egli  non  acquista  un  nuovo  debitore,  ma  può  soltanto  proce- 
dere ipotecariamente  pel  pagamento  del  debito  contro  il  deten- 
tore dell'immobile  affetto  alla  garanzia  del  proprio  credito,  e 
<luello  che  il  creditore  può  chiedere  coli' azione  ipotecaria  il 
detentore  ha  il  diritto  di  pagarglielo,  per  estinguere  questa 
azione.  Non  bisogna  dunque  dire  che  il  terzo  detentore  gode 
dei  termini  perchè  prende  il  posto  del  debitore  e  gli  viene 
intieramente  sostituito.  Egli  gode  dei  termini  perchè  paga  come 
terzo  detentore  per  liberarsi  dagli  atti  ipotecarii,  e  questi  atti 
suppongono  un  debito  esigibile  (art.  99;  codice  civile,  art.  2469). 
La  ragione  del  decidere  risiede  nella  persona  del  creditore,  non 
in  quella  del  terzo  detentore. 

272.  Che  cosa  deve  pagare  il  terzo  detentore?  L'art.  98 
(codice  civile,  art.  2168)  risponde  che  deve  pagare  tutti  gli  in- 
teressi e  i  capitali  esigibili,  a  qualunque  somma  possano  ascen- 
dere. Perchè  deve  soddisfare  i  debiti  integralmente?  Perchè  è 
tenuto  a  pagare  ciò  che  il  creditore  ha  il  diritto  di  esigere  da 
lui  in  forza  del  suo  diritto  ipotecario.  Ora,  l'ipoteca  garantisce 
tutto  intero  il  debito.  Non  si  deve  considerare  qual  sia  il  valore 
della  cosa  posseduta  dal  terzo  detentore,  né  s'egli  possegga  tutti  i 
beni  vincolati  al  pagamento  del  credito.  L'azione  ipotecaria  è 
indivisibile,  ed  è  in  forza  del  diritto  ipotecario  che  il  terzo 
detentore  viene  escusso.  S'egli  paga,  lo  fa  per  liberarsi  da  questa 
escussione.  Ma,  perchè  il  terzo  detentore  debba  pagare  il  debito, 
bisogna  che  questo  sia  iscritto:  dice  l'art.  97  (codice  civile, 
art.  2167),  ch'egli  è  tenuto  per  effetto  delle  iscrizioni,  non  come 
debitore.  In  questo  senso  i  suoi  obblighi  sono  meno  estesi  che 
quelli. del  debitore  personale.  Il  terzo  detentore  è  tenuto  ai  pesi 
ipotecarii,  e  non  vi  hanno  pesi  ipotecarii  so  non  siano  inscritti. 
Non  è  dunque  esatto  dire  che  il  terzo  detentore  deve,  siccome 
colui  che  detiene  il  bene  e  in  forza  della  sua  detenzione,  sod- 
disfare quello  che  dovrebbe  pagare  il  debitore  personale  (1).  Il 

(1)  Pont,  t.  II,  paj?.  485,  ii.  1130. 
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debitore  deve  pacare  l'intero  debito  e  tutti  gli  accessori  del 
debito,  ili  forza  dell'obbligazione  personale  che  ha  contratta 
quand'anche  il  creditore  non  avesse  preso  iscrizione;  mentre 
il  terzo  detentore  non  è  tenuto  che  in  forza  dell'iscrizione.  Un 
debito  non  iscritto  non  è  un  peso  ipotecario,  e  il  terzo  detentore 
non   è   tenuto   che   ipotecariamente. 

273.  Riguardo  ai  capitali,  la  cosa  è  evidente.  La  questione 
non  si  presenta  che  per  gli  accessori.  Si  dice  ordinariamente 
che  il  terzo  detentore  deve  pagare  i  debiti  ipotecarli,  capitali  e 
accessori!  ;  ma  è  troppo  assoluto.  '  Bisogna  aggiungere  che  gli 
accessorii,  al  pari  dei  capitali,  devono  essere  resi  pubblici  me- 
diante l'iscrizione.  GH  accessorii  non  iscritti  non  sono  un  peso 
ipotecario,. e,  quindi,  non  possono  essere  escussi  contro  il  terzo 
detentore.  Ora,  questi  non  deve  pagare  se  non  ciò  che  il  credi- 
tore può  escutere  ipotecariamente  (1).  D'altra  parte,  tutto  quanto 
è  dovuto  ipotecariamente  può  essere  escusso  contro  il  terzo 
detentore,  e  questi  è  tenuto  a  pagarlo  se  vuole  liberarsi  dal- 
l'azione del  creditore.  Così  avviene  per  le  spese.  La  legge  non 
le  menziona  nell'articolo  98  (codice  civile,  art.  2100),  limitan- 
dosi a  parlare  degli  interessi.  Donde  si  conchiuse  che  il  terzo 
detentore  non  è  obbligato  pagare  la  spese.  Invece  bisogna  dire 
che  deve  farlo  se  le  spese  sono  garantite  da  un'ipoteca  e  se 
il  creditore  le  ha  conservate  mediante  una  iscrizione.  Infatti^ 
l'art.  97  pone  il  principio  che  il  terzo  detentore  è  obbligato  a 
tatti  i  debiti  ipotecarii,  e  non  vi  ha  debito  ipotecario  senza 
stipulazione  d'ipoteca  e  senza  iscrizione.  Solo  gli  accessori  non 
devono  essere  stipulati  in  termini  espressi,  perchè  sono  compresi 
nel  debito  principale.  Resta  a  sapere  che  cosa  s'intenda  per 
accessorii.  Abbiamo  esaminato  la  questione  altrove  (v.  XXIX, 
n.  324*327).  A  nostro  avviso,  non  vi  sono  altri  accessorii  che 
gli  interessi.  L'ipoteca  stipulata  per  garanzia  del  debito  prin- 
cipale garantisce  anche  gli  interessi,  a  condizione  che  il  credi- 
tore li  conservi  coli' iscrizione.  Quanto  alle  spese,  esse  non  sono 
accessorii,  poiché  non  sono  dovute  che  accidentalmente.  Esse 
devono,  per  conseguenza,  formare  oggetto  d'una  stipulazione 
ipotecaria,  e,  per  di  più,  il  creditore  deve  iscriverle  se  vuole 
avere,  per  questo  titolo,  un  diritto  di  preferenza  ed  un  diritta 
di  evizione  (2). 

274.  Riguardo  agl'interessi,  l'articolo  98  (codice  civile,  arti- 
colo 2169)  stabilisce  che  il  terzo  detentore  deve  pagarli  tutti. 
Significa  ciò  ch'egli  sia  tenuto  a  pagare  tutti  quanti  gli  inte- 
ressi che  dovrebbe  pa^rare  il  debitore?  La  soluzione  dipende  dal 
principio  che  regola  quello  clie  la  legge  chiama  l'obbligo  del 
terzo  detentore.  Se  si  ammette  che,  usando  della  facoltà  di  pa- 


li) Pont,  t.  II,  pag.  484,  n.  1130.  Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  440, 
nota  15  $  287. 

(2)  Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  pag.  440,  nota  15  $287  e  le. autorità 
elle  citano. 
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gare,  egli  si  sostituisce  al  debitore  personale  e  prende  il  di  lui 
posto,  bisogna  dire  che  il  teizo  detentore  è  obbligato  a  pagare 
tutti  gli  interessi  scaduti,  quand'anche  il  creditore  non  li  avesse 
conservati,  perchè  l'iscrizione  è  estranea  ai  rapporti  fra  credi- 
tore e  debitore.  Questi  è  tenuto  in  forza  d'un  vincolo  di  obbli- 
gazione, abbia  o  non  abbia  il  creditore  preso  iscrizione.  E  ciò 
che  è  vero  pel  debitore  lo  sarebbe  anche  pel  detentore,  se  questi, 
pagando,  si  sostituisse  al  debitore,  perchè  il  sostituente  è  tenuto 
a  pagare  ciò  che  deve  il  sostituito.  Abbiamo  detto  che  non  è 
questo  il  vero  principio  (n.  270).  Il  terzo  detentore  non  è  tenuto 
mai  che  ipotecariamente.  Ora,  non  possono  esservi  pesi  ipote- 
carii  che  non  siano  iscritti.  Bisogna  dunque  applicare  agh  in- 
teressi la  disposizione  dell'art.  87  (codice  civile,  art.  2151):  Pi- 
scrizione  del  capitale  conserva  gl'interessi  per  tre  anni,  e  quindi 
il  terzi)  detentore  è  obbligato  a  pagarli.  Quanto  agli  altri  inte- 
ressi, il  creditore  deve  prendere  iscrizioni  particolari.  Se  le  ha 
prese,  il  terzo  detentore  dovrà  pagare  tutti  gU  interessi  conser- 
vati, ma  in  mancanza  d'iscrizione,  gl'interessi  non  sono  dovuti 
dal  terzo  detentore,  benché  siano  dovuti  dal  debitore  personale. 
È  l'opinione  che  domina  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  (1). 
Crediamo  inutile  insistere.  Ponendo  il  principio,  abbiamo  già 
risposto  alle  ragioni  che  si  adducono  in  appoggio  dell'opinione 
contraria.  Rimane  una  lieve  difficoltà  di  testo.  L'articolo  98 
<lice  che  il  terzo  detentore  deve  pagare  tutti  gli  interessi.  Si 
pretenderà  ch'egli  debba  gl'interessi,  siano  questi  conservati  o 
meno?  Interpretando  così  l'articolo  97  (codice  civile,  articolo  2108) 
lo  si  mette  in  contraddizione  coli'  articolo  97  (codice  civile , 
art.  2167).  Infatti,  quest'ultima  disposizione,  che  pone  il  principio, 
obbliga  il  terzo  detentore  a  pagare  i  debiti  ipotecari  per  effetto 
delle  iscrizioni:  egli  non  è  quindi  tenuto  a  soddisfare  gli  in- 
teressi non  iscritti.  Lo  spirito  della  legge  è  in  armonia  coi  testi 
cosi  interpretati.  Se  la  legge  prescrive  la  pubblicità  tanto  per 
gli  interessi  quanto  per  il  capitale,  è  per  far  conoscere  ai  terzi 
interessati  l'importo  esatto  dei  pesi  ipotecarli,  e  fra  (piesti  terzi 
interessati  si  trovano  tanto  gli  acquirenti  quanto  i  creditori. 


§  Y.  —  Del  rilascio. 

N.   1.  —  N  ozi  on  i    geueral  i. 

275.  Il  rilascio  del  fondo  ipotecato  è  una  delle  facoltà  che 
la  legge  accorda  al  terzo  detentore.  La  legge  non  definisce  il 
rilascio;  la  definizione  che  se  ne  dà  ordinariamente  non  è  troppo 
esatta.  «  È,  dice  Troplong,  ral)bandono  del  i^ossesso  del  fondo 
fatto  dal  terzo  detentore  ai  creditori  iscritti    per   esimersi  dal- 


(1)  Vedi  le  fonti  in  Aumry  e  Kau,  t.  Ili,  p.  421,  nota  12  ^  28.5  e  lo  gen- 
tenze  nel  Bepertario  di  Dalloz,  n.  2411-241:).  —  Bisogna  aggiungere  Rnixelles, 
10  maggio  1854  (Patticrisie,  1855,  2,  314). 
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resj)ropriazione  )►  (1).  Troplon^  dice  che  il  rilascio  è  Tabbandono 
<iel  possesso  dell' immobile  ipotecato  per  indicare  che  il  terzo 
detentore,  rilasciando,  non  abbandona  la  proprietà  ai  creditori; 
il  che  è  giustissimo,  come  diremo  più  avanti.  Bisogna  aggiun- 
gere che  il  rilascio  non  è  nemmeno  l'abbandono  del  possesso. 
1  nostri  antichi  autori  s'esprimono  più  esattamente  ».  Per  quanto 
^  dell'effetto  principale,  dice  Loyseau,  cioè  dell'alienazione  che 
può  risultare  da  questo  rilascio,  bisogna  avvertire  che  colui  il 
ijuale  rilascia  i  fondi  per  le  ipoteche  non  ne  abbandona  assolu- 
tamente la  proprietà  ed  il  possesso,  ma  soltanto  la  semplice 
detenzione  ed  occupazione  »  (2).  Ciò  risulta  evidentemente  dallo 
scopo  eh-?  il  terzo  detentore  ha  in  mira  rilasciando.  Loyseau  ce 
lo  dice.  Kell'antico  diritto  l'insolvibilità  era  colpita  d'infamia, 
donde  le  formalità  disonoranti  alle  quali  era  sottoposto  il  debitore 
•che  facevfi  cessione  dei  suoi  beni,  quantùnque  lo  facesse  col  con- 
senso dei  creditori.  Questa  stessa  ignominia  accompagnava  anche 
la  vendita  forzata  dei  beni  provocata  dai  creditori  col  sequestro 
-e  l'ospropriazione.  È  vero  che  il  terzo  detentore  non  è  debitore 
•e  insolvibile;  ma  è  però  tale  apparentemente,  poiché  la  pro- 
-certura  è  rivolta  contro  di  lui.  Per  evitare  un'onta  che  non 
merita,  rilascia  il  fondo  ai  creditori.  La  procedura  si  esperisce 
c'oniro  un  curatore;  il  nome  del  proprietario  non  vi  figura  più  (3). 
I  nostri  costumi  si  sono  modificati;  non  vi  ha  più  nulla  di  di- 
sonorante nel  divenire  insolvibili,  ma  vi  è  un  altro  interesse 
<^he  può  indurre  il  terzo  detentore  a  rilasciare  il  fondo  ai  cre- 
ditori, cioè  che  il  sequestro  e  l'espropriazione  possono  intaccare 
il  credito  del  possessore  nell'opinione  del  pubblico  che  ignora, 
d'ordinario,  se  il  sequestro  è  praticato  contro  il  detentore  per 
•<lebiti  suoi  personali  o  per  debiti  a  cui  non  è  tenuto  che  ipote- 
•caviamente.  Vi  sono  d'altronde  le  noie  e  le  seccature  d'una  lunga 
procedura  nella  quale  il  terzo  detentore  non  è  realmente  parte 
interessata.  È  naturalissimo  ch'egli  possa  sottrarvisi  abbando- 
nando ai  creditori  l'immobile  ipotecato.  Questo  abl)andono  non 
li  lede,  poiché  essi  possono  procedere  tanto  contro  il  creditore 
•quanto  contro  il  terzo  detentore. 

Ecco  lo  scopo  del  rilascio.  Occorre,  per  raggiungerlo,  che 
il  terzo  detentore  abbandoni  la  proprietà  dell'immobile?  No, 
questo  abbandono  non  avrel>be  ragione  d'essere.  I  creditori  non 
hanno  alcun  interesse  a  divenire  proprietarii.  Essi  vogliono 
-essere  pagati,  e  perciò  l)asta  che  l'immobile  sia  venduto.  Non 
-è  nemmeno  necessario  che  il  terzo  detentore  faccia  loro  Tab- 
bandono  del  possesso;  basta  ch'egli  abbandoni  la  detenzione  per 
la  quale  è  esposto  agii  atti  dei  creditori  ipotecarii.  Diremò  più 
avanti  quali  conseguenze  ne  risultano.   Egli  conserva   anche  il 


(1)  Tboploxo,  t.  Ili,  n.  785,  sejìru\r-o  da  Martou,   t.    Ili,    p.    306,  1253; 
ArnRY  e  Rau.  t.  III,  p.  448,  nota  45. 

(2)  LoYSKAU,  Du  dégu(trpi9eemsnt,  libro  VI,  e.  Ili,  n.    3 

(3)  LoYHKATT,  l)u  dégnerpUsementf  libro  VI,  o.  VII,  n.  5. 
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possesso,  di  modo  che  la  prescrizione  continuerebbe  a  decorrerci 
in  di  lui  favore  ed  eirli  potrebbe  profittarne  se,  dopo  avere 
rilasciato,  riprendesse  T  immobile,  come  ne  lia  il  diritto,  pagando 
il  debito  e  le  spese  (art.  101;  codice  civile,  art.  2173). 

276.  «  Il  rilascio  per  effetto  dell'ipoteca  si  fa  presso  la 
cancelleria  del  tribunale  del  luojro  in  cui  sono  situati  i  beni,  e 
ne  è  dato  atto  da  quel  tribunale  »  (art.  102;  codice  civile,  ar- 
ticolo 2174).  Perchè  il  rilascio  si  fa  in  cancelleria?  È  una  specie 
di  pubblicità  che  vien  data  al  rilascio  più  nell'interesse  del  terzo 
detentore  che  in  quello  dei  creditori.  La  dichiarazione  in  can- 
celleria non  basta  per  avvertire  il  creditore  che  ha  intentato 
gli  atti.  Bisogna  ch'egli  sia  informato  direttamente  che  il  terzo 
detentore  rilascia  il  fondo,  affinchè  sappia  contro  chi  deve  ri- 
volgere i  suoi  atti.  L'atto  di  rilascio  ricevuto  dal  cancelliere  è 
notificato  tanto  al  creditore  procedente  quanto  al  tenditore, 
debitore  personale.  Il  rilascio  conduce  all'espropriazione,  e  il 
debitore  ha  interesse  ad  evitarla,  perchè  è  garante  dell'evizione^ 
donde  la  necessità  di  notificargli  il  rilascio. 

La  legge  dice  che  il  tribunale  dà  atto  del  rilascio  al  terzo 
detentore  ;  il  che  suppone  una  doppia  causa.  Bisogna  dunque  che 
il  terzo  detentore  citi  il  creditore  procedente  e  il  debitore  prin- 
cipale. Però  l'intervento  del  tribunale  non  è  necessario  che 
quando  i  creditori  contestano.  Essi  possono  sostenere  che  il 
terzo  detentore  non  ha  il  diritto  o  la  capacità  di  rilasciare,  ma 
se  non  contestano  e  dichiarano  di  accettare  il  rilascio,  una 
procedura  giudiziaria  sarebbe  inutile,  e  quindi  frustranea  (1). 

277.  «  A  richiesta  del  più  diligonte  degli  interessati,  viene 
nominato  all'immobile  rilasciato  un  curatore,  contro  il  quale  sarà 
provocata  la  vendita  dell'immobile  nelle  forme  prescritte  per 
le  espropriazioni  »  (art.  102;  codice  civile,  art.  2174).  L'immollile 
rilasciato  è  vacante  nel  senso  che  non  vi  ha  più  nessuno  che 
lo  rappresenti,  quantunque  il  terzo  acquirente  resti  proprietario 
e  possessore.  Occorre  un  rappresentante,  il  quale  sia  il  custode 
dell'immobile  e  riceva  le  notifiche  che  si  devono  fare  nel  corso 
dell'espropriazione.  Il  curatore  è  nominato  dal  tribunale.  Il 
ministero  del  curatore  è,  in  generale,  puramente  passivo.  Egli 
non  è  nominato  che  per  figurare  nella  causa,  non  potendo  gli 
atti  giudiziarii  intentarsi  contro  una  cosa.  Tuttavia  la  nomina 
del  curatore  ha  conseguenze  giuridiche  che  ,  non  sono  soiiza 
importanza.  Egli  è  il  contraddittore  legale  dei  creditori  che 
procedono  per  l'espropriazione,  e  quindi  rappresenta  le  parti 
interessate.  Quello  che  è  giudicato  con  lui  può  essere  opposto 
al  debitore  e  al  terzo  acquirente;  donde  segue  che  il  debitore 
non  potrebbe  fare  opposizione  di  ter//)  contro  una  sentenza 
pronunciata  in  confronto  del  curatore  (2).  Quale  custode  e  rap- 

(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  313,  n.  1306.  Pont,  t.  II,  p.  519,  n.  1189  e  1190. 
La  Corte  di  Bour^e^  esigo,  a  torto,  un'omologazióne.  Il  còdice  non  lo  dioi> 
(Kentinza  del  2  aprile  1852,  Dalloz,  1854,  5,   421). 

(2)  MARTor,  t.  III,  p.  341,  n.  1308,  e  le  autorità  che  cita. 
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presentante,  il  curatore  ha  anche  diritto  e  dovere  di  vegliare 
a^li  interessi  dei  creditori.  Così  ha  giudicato  la  Corte  di  cassa- 
zione. Nella  specie,  i  beni  rilasciati  erano  stati  espropriati,  ma 
il  prodotto  della  vendita  era  insufficiente  a  disinteressare  i 
creditori.  Cinque  anni  dopo  l'aggiudicazione  il  curatore  scoperse 
che  parecchi  appezzamenti  di  terreno  non  erano  stati  compresi 
neiraggiudicazione.  Il  terzo  detentore  li  aveva  alienati.  Il  cu- 
ratore li  rivendicò.  Aveva  egli  veste  per  farlo?  È  certo  che  gli 
appezzamenti  non  compresi  nell'espropriazione  restavano  colpiti 
dall'ipoteca,  malgrado  la  loro  ommissione  nella  procedura  che 
segui  il  rilascio.  I  creditori  potevano  dunque  sequestrarli  contro 
i  terzi  acquirenti  che  li  detenevano.  Il  curatore  aveva  diritto 
di  agire  in  loro  nome?  Ecco  la  difficoltà  sottoposta  all'esame 
deila  Corte.  ,La  Corte  risponde  che  l'azione  dei  creditori  contro 
il  terzo  detentore  era  esaurita  col  rilascio,  ma  che  essi  pote- 
vano agire  contro  il  curatore:  che  costui  pertanto  aveva  inte- 
resse a  rivendicare  gli  appezzamenti  in  litigio,  poiché  era  re- 
sponsabile dell'integrità  del  rilascio  (1).  Vi  ha  un  motivo  di 
dubbio. 

Il  curatore  era  ancora  rappresentante  dei  creditori  cinque 
anni  dopo  l'aggiudicazione  dei  beni  rilasciati?  Il  suo  mandato 
finisce  di  regola  con  questa.  E  vero  che  restavano  degli  appez- 
zamenti non  espropriati,  e  se,  per  questo  titolo,  poteva^i  rim- 
proverare una  negligenza  al  curatore,  egli  era  responsabile.  Ma, 
dal  fatto  ch'egli  dovesse  rispondere  dell'esecuzione  del  mandato* 
si  può  conchiudere  che  questo  continuava?  A  nostro  avviso, 
nulla  impediva  ai  creditori  d'agire  contro  i  terzi  detentori  degli 
appezzamenti,  come  avrebbero  potuto  farlo  contro  l'acquirente 
che  aveva  operato  il  rilascio  perchè  il  medesimo  era  rimasto 
senza  eff'etto  agli  appezzamenti  non  espropriati.  Dunque  non  si 
poteva  invocarlo  contro  i  creditori;  il  loro  diritto  restava  integro 
contro  ogni  detentore  degli  appezzamenti  sui  quali  essi  conser- 
vavano la  loro  ipoteca. 

278.  Quando  può  o  deve  farsi  il  rilascio?  La  questione  è 
controversa.  A  nostro  avviso,  il  testo  dell'art.  99  la  risolse  (co- 
dice civile,  art.  2169).  La  legge  dice  che  il  terzo  detentore  è 
obbligato  a  pagare  tutti  i  debiti  ipotecarli,  o  a  rilasciare  (ar- 
ticolo 98;  codice  civile,  art.  2168),  e  che,  non  adempiendo  egli 
ad  una  di  queste  obbligazioni,  ogni  creditore  ha  diritto  di  far 
vendere  in  odio  a  lui  l'immobile  ipotecato,  trenta  giorni  dopo 
fatto  il  precetto  al  debitore  originario  e  dopo  la  citazione  al 
terzo  detentore  di  pagare  o  di  rilasciare  (art.  99).  Ne  consegue 
che,  trenta  giorni  dopo  la  citazione  (n.  256),  i  creditori  ipotecarli 
hanno  diritto  di  procedere  all'espropriazione  contro  il  terzo  de- 
tentore, e  quindi  costui  non  può  più  arrestare  od  intralciare 
l'esercizio  di  questo  diritto  rilasciando  l'immobile  ipotecato. 
Poco  importa  che  l'espropriazione  sia  o  non   sia   cominciata.  I 


(1)  Rigetto,  20  gennaio  1867  (Dalloz,  1867,  1,  230). 
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creditori  hanno  un  diritto  acquisito  a  far  vendere  il  fondo  in 
odio  al  terzo  detentore,  il  quale  non  può  toglier  loro  un  simile 
diritto.  Egli  ebbe  trenta  giorni  per  prendere  il  partito  di  rila 
sciare.  Se  non  si  è  deciso  entro  questo  periodo,  non  potrà  farlo 
più  (1).  Si  obbietta  che  la  legge  non  ha  fissato  alcun  termine, 
e  che  per  principio  il  terzo  detentore,  non  essendo  tenuto  a 
soffrire  l'espropriazione  che  in  forza  della  sua  detenzione,  può 
sempre  liberarsene  abbandonando  il  fondo  ai  creditori  (2).  È 
vero  che  la  legge  non  dice  in  termini  formali  che,  scorso  il 
termine  di  trenta  giorni  fissato  dall'art.  99  (codice  civile,  arti- 
colo 2169),  il  terzo  detentore  non  può  più  rilasciare,  ma  ciò 
resulta  implicitamente  da  questa  disposizione.  Se  ogni  creditore 
può,  da  un  momento  all'altro,  far  vendere  l'immobile  in  odio 
al  terzo  detentore,  sarebbe  assurdo  permettere  a  costui  d'im- 
pedire l'esercizio  di  questo  diritto,  forzando  i  creditori  a  far 
nominare  un  curatore  ed  a  procedere  alla  vendita  contro  dì  lui. 
Quanto  al  diritto,  che  si  invoca  del  terzo  detentore,  questo  va 
conciUato  col  diritto  dei  creditori.  Il  terzo  detentore  ha  trenta 
giorni  per  rilasciare.  Non  ne  occorrono  di  più  per  decidersi 
sopra  un  punto  di  fatto,  se  gli  convenga,  cioè,  o  o  meno  la- 
sciarsi espropriare.  S'egli  non  rilascia  entro  il  termine,  non  vi 
è  più  ragione  per  permettergli  di  rilasciare  in  danno  dei  cre- 
ditori. L'oì)biezione  che  si  fa  in  favore  del  terzo  detentore  sa- 
rel)be  fondata  se  il  rilascio  rompesse  ogni  vincolo  fra  il  deten- 
tore e  l'immobile;  ma  egli  resta  proprietario  e  possessore.  Come 
tale,  dovrebbe  subire  l'espropriazione.  La  legge  deroga  al  rigore 
del  diritto  permettendogli  di  rilasciare,  ma  insogna  che  questo 
favore  non  nuoca  ai  creditori.  Ora,  nuocerebbe  ad  essi  se  il  terzo 
detentore  potesse  impedir  loro  di  procedere  alla  vendita  contro 
di  lui,  0  arrestare  la  procedura  dopo  spirato  il  termine  che  gli 
è  concesso  per  prend0re  un  partito. 

27d.  f^he  cosa  deve  rilasciare  il  terzo  detentore?  I/art.  98 
{codice  civile,  art.  2108)  risponde  che  deve  rilasciare  l'immobile 
ipotecato  »enza  riserva ^  vale  a  dire  deve  rilasciare  tutto  ciò 
che  detiene  ipotecariamente. 

I  creditori  hanno  diritto  di  sequestrare  e  di  far  vendere 
tutti  i  beni  ipotecati  a  loro  favore,  e  tutto  ciò  eh'  essi  hanno 
il  diritto  di  espropriare  deve  essere  rilasciato,  poiché  il  rilascio 
è  un  prehminare  dell'espropriazione.  Quando  il  terzo  detentore 
non  possiede  che  una  parte  del  fondo  ipotecato,  deve  rilasciare 
ijuella  che  detiene.  I  creditori  hanno,  in  forza  dell' indi visil)ilità 
dell'ipoteca,  il  diritto  di  sequestrare  tutto  l'immobile  ed  ogni 
parte  di  esso,  e  quindi  il  terzo  detentore  deve  rilasciare  quanto 
detiene.  Al  contrario,   egli   ha   ancora   diritto   di  rilasciare  la 


(1)  DURANTON,  t.  XX,  p.  437,  n.  262.  Pkksil,  t.  II,  p.  227,  articolo 
2173,  n.  II. 

(2)  MARTor,  t.  III.  p.  341,  n.  1304.  Pont,  t.  Ili,  p.  517,  ii.  1186.  Vi  è 
una  8ent«)nza  inaigiiiticiinte  in  favore  di  qneHta  opinione.  Angers,  14  lujirlio  1855 
(Dalloz,   1856.  2,  52). 
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parte  dei  fondo  che  possiede,  quand'anche  avesse  alienato  una 
porzione  del  fondo.  Questa  soluzione  venne  contestata,  ma  senza 
alcun  fondamento.  Il  terzo  detentore  è  proprietario,  e  come  tale 
può  alienare.  I  subacquirenti  diventano,  in  questo  caso,  terzi 
detentori.  Per  consej?uenza,  i  creditori  hanno  diritto  di  escu- 
terli, e  tutti  hanno  diritto  di  rilasciare  aì)bandonando  il  fondo 
ai  creditori  che  posseggono.  La  Corte  d'Orléans  ha  giudicato 
cosi,  e  non  vi  ha  alcun  dubbio  (1). 

280.  Il  terzo  detentore  può  rilasciare  se  è  ancora  debitore 
del  prezzo?  La  questione  dà  luogo  a  serie  difficoltà.  La  legge 
sembra  attribuire  al  terzo  detentore  un  potere  assoluto  di  rila- 
sciare. Essa  non  vi  annette  alcuna  condizione  riguardo  al  pa- 
gamento del  prezzo.  L'offerta  di  pagare  il  prezzo  ai  creditori 
ipotecarii  è  la  cotidizione  essenziale  richiesta  per  la  purgazione. 
La  legge  non  la  esige  per  il  rilascio.  Bisogna  dunque  decidere, 
per  principio,  che  il  terzo  detentore  può  rilasciare,  quand'anche 
fosse  tuttavia  debitore  del  prezzo.  La  Corte  di  cassazione  ha 
giudicato  così,  e  non  vi  ha  dubbio.  La  Corte  vi  aggiunge  una 
restrizione  ugualmente  incontestabile,  cioè  che  l'acquirente 
non  sia  obbligato,  in  forza  del  suo  contratto,  a  pagare  il  prezzo 
ai  creditori  ipotecarii  (2).  Diremo  più  avanti  quale  sia  l'elletto 
di  questa  obbligazione. 

281.  Dottrina  e  giurisprudenza  ammettono  un'altra  restri- 
zione. Supponiamo  che  il  prezzo  ancora  dovuto  basti  per  pagare 
i  creditori  iscritti.  L'acquirente  non  si  è  obbligato  a  pagarlo 
nelle  loro  mani.  Possono  essi  tuttavia  costringerlo  a  distribuire 
il  prezzo  fra  di  loro,  ovvero  può  il  terzo  acquirente  rilasciare 
loro  l'immobile?  L'opinione  generale  è  che,  in  queste  circo- 
tjtanze,  il  terzo  detentore  non  può  rilasciare.  Vi  è  un  motivo 
perentorio  per  decidere  così.  Il  rilascio  suppone  che  l'acquirente 
sia  escusso  ipotecariamente.  Esso  è  una  facoltà  accordata  al 
terzo  detentore  per  evitare  che  il  bene  ipotecato  sia  venduto 
in  odio  a  lui.  Ora,  noi  supponiamo  che  i  creditori  non  procedano 
contro  l'acquirente  con  azione  ipotecaria.  Essi  non  gli  fanno 
alcuna  citazione  di  rilasciare,  domandano  il  pagamento  del  prezzo. 
Non  vi  ha  dunque  luogo  al  rilascio  (3).  La  sola  difficoltà  sta 
nel  sapere  se  i  creditori  abbiano  azione  contro  l'acquirente, 
quando  questi  non  si  è  obbligato  a  versare  il  prezzo  nelle  loro 
mani.  È  certo  che  i  creditori  non  hanno  azione  diretta  contro 
l'acquirente,  ma  essi  possono  agire  in  forza  dell'art.  11  (>B,  eser- 
citando i  diritti  del  loro  debitore.  Dietro  questa'  azione  l'acqui- 
rente sarà  obbligato   a   pagare.   Soltanto   l'azione   indiretta   è 


(1)  OrléanH.  28  maggio  ISól  (Dai.loz,  1852,  2,  135).  Martoi',  t.  Ili, 
p.  311,  n.  1255  e  1256.  Pont,  t.  II,  p.  490.  n.  1138  e  1139. 

(2)  Rigetto,  8  agOAto  1816  (Dau.oz,  alla  voce  PriHlègee,  n.  1848). 

(3)  DuRANTox,  t.  XX,  p.  450,  11.  252.  PoxT,  t.  n,  p.  439,  n.  1135,  nota  4, 
«  le  autorità  che  cita.  Aubry  e  Rat:,  t.  Ili,  p.  447,  e  nota  41,  ^  287,  e  le 
antoritÀ  che  citano.  Bisogna  aggiungere  Metz,  17  luglio   1867    (Dalloz,  1867, 

2y    lòV. 
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meno  favorevole  ai  creditori  che  la  loro  azione  ipotecaria,  poiché 
il  prodotto  della  aziono  indiretta  è  la  garanzia  di  tutti  i  cre- 
ditori, mentre  il  prezzo  della  vendita  forzata  appartie»>e  esclu- 
sivamente ai  creditori  iscritti. 

Se  l'acquirente  si  è  obbligato  a  pagare  il  prezzo  nelle  mani 
del  venditore  o  dei  suoi  creditori  iscritti,  questi  hanno  un*  azione 
diretta  contro  di  lui.  11  terzo  detentore  potrà  rilasciare  se  è 
escusso  ipotecariamente.  Ma.  se  questo  procedimento  viene  an- 
nullato, ed  i  creditori  si  accordano  sopra  una  graduatoria  ami- 
chevole, di  modo  che  le  iscrizioni  non  collocate  in  grado  utile 
siano  cancellate,  il  rilascio  non  ha  più  ragion  d'essere,  poiché^ 
per  l'accordo  coi  creditori,  l'immollile  fearà  liberato  dai  pesi 
ipotecarli  che  lo  gravavano-  Il  venditore  potrebbe  al  bisogna 
intervenire  per  costringere  l'acquirente  a  pagare  il  prezzo  e  per 
fivre  sparire  con  questo  pagamento  ogni  causa  di  rilascio.  La 
Corte  di  cas^zione  ha  giudicato  cosi,  e  non  vi  è  dubbio  (1). 

282-  Può  accadere  che  i  creditori  ipotecarli  procedano 
contro  l'acquirente  come  terzo  detentore,  citandolo  a  rilasciare 
0  a  pagare.  Il  terzo  detentore  avrà,  in  questo  caso,  il  diritta 
di  rilasciare?  L'affermativa  non  è  dubbia,  poiché  i  creditori  lo 
citano  a  rilasciare.  Escusso  ipotecariamente,  l'acquirente  ha  i 
diritti  d'un  terzo  detentore,  e  quindi  può  rilasciare  l'immobile. 
Ma  il  venditore  non  può  opporsi  al  rilascio  ed  esigere  che  il 
compratore  paghi  il  prezzo  ai  creditori  iscritti?  Una  sentenza 
della  Corte  di  cassazione,  pronunciata  dietro  una  eccellente  re- 
lazione di  Mesnard,  riconosce  questo  diritto  al  venditore.  Nella 
specie,  l'acquirente  s'era  obbligato  a  versare  il  prezzo  nelle  mani 
dei  creditori  ipotecarii  designati  nell'atto.  Si  era  assunto  altresì 
di  pagare,  entro  un  mese  dal  contratto,  una  somma  di  14,500 
franchi  destinati  a  soddisfare  gli  interessi  scaduti  dei  crediti 
iscritti.  Egli  mancò  ai  suoi  impegni,  e  per  conseguenza  i  cre- 
ditori procedettero  contro  di  lui  con  azione  ipotecaria.  Citato 
a  pagare  o  a  rilasciare,  l'acquirente  rilasciò,  mentre  avrebbe 
potuto  pagare,  poiché  la  totalità  dei  crediti  iscritti  era  inferiore 
di  5000  franchi  all'importo  del  prezzo  di  cui  era  debitore,  e 
avrebbe  dovuto  pagare  questo  prezzo  ai  creditori  ipotecarii, 
poiché  vi  si  era  obbligato.  Allora  intervenne  il  venditore  e 
chiese  che,  nonostante  il  rilascio,  l'acquirente  fosse  tenuto  a 
pagare  il  prezzo  ai  creditori  iscritti.  Il  primo  giudice  convalidò 
il  rilascio  e  ordinò  la  continuazione  degli  atti  di  sequestro  im- 
mol>iliare.  Sull'appello,  la  Corte  d'Orléans  diede  ragione  al  ven- 
ditore. In  ("assazione  l'attore  sostenne  che  il  terzo  detentore 
aveva  un  diritto  assoluto  a  rilasciare,  che  l'obbUgazione  presa 
dall'acquirente  di  versare  il  prezzo  nelle  mani  dei  creditori  non 
lo  vincolava  a  riguardo  di  costoro,  e  che,  avendo  i  creditori 
escusso  ipotecariamente  il  terzo  detentore,  questi  aveva  la  facoltà 


(1)  CasHazione,  28  aprile  1874  (Dalloz,  1871,  1,  287). 
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<ii  rilasciare  Pimmobile.  La  Corte  pronunciò  una  sentenza  di 
rigetto. 

La  Corte  riconosce  che,  nella  specie,  l'acquirente  aveva  il 
diritto  di  rilasciare,  poiché  era  escusso  dai  creditori,  non  come 
debitore  personale,  ma  come  terzo  detentore.  Citato  da  essi  a 
pagare  a  questo  titolo,  o  a  rilasciare,  egli  aveva  diritto  di  ri- 
lasciare l'immobile  ipotecato.  Rimaneva  a  vedere  se  questo  di 
ritto  poteva,  nelle  circostanze  della  causa,  essere  esercitato  a 
riguardo  del  venditore.  Ora,  da  una  parte,  l'acquirente  s'era 
obì)ligato  a  pagare  il  suo  prezzo  ai  creditori  iscritti,  il  che  non 
gli  permetteva  di  rilasciare,  poiché,  rilasciando,  rifiutava  di- 
pagare il  suo  prezzo,  e  quindi  mancava  ad  una  obbligazione 
contratta  verso  il  venditore.  La  Corte  ne  conchiude  che  il  ven- 
ditore aveva  diritto  di  opi)orsi  ad  un  rilascio  che  le  convenzioni 
intervenute  fra  le  parti  avevano  per  oggetto  d'interdire  all'ac- 
quirente. D'altra  parte,  il  prezzo  che  l'acquirente  s'era  obbligato 
di  versare  nelle  mani  dei  creditori  era  superiore  ai  debiti  ipo- 
tecarii;  di  modo  che  la  semplice  esecuzione  del  contratto  di 
vendita  bastava  per  disinteressare  i  creditori  e  liberare  ad  un 
tempo  il  venditore  a  loro  riguardo.  Ora,  il  venditore  ha  il  di- 
ritto incontestabile  di  pretendere  l'esecuzione  del  proprio  con- 
tratto costringendo  l'acquirente  a  pagare  il  prezzo  ai  creditori, 
corno  vi  si  era  obbligato.  La  Corto  ne  conchiude  che  il  venditore 
aveva  diritto  d'intervenire  per  costringere  il  debitore  a  pagare 
il  prezzo  e  questo  pagamento  faceva  sparire  tutto  le  conse- 
guenzo  del  rilascio  (1). 

La  sentenza  è  motivata  molto  abilmente,  ma  lascia  un 
dubbio.  Il  rilascio  costituisce  un  diritto  per  l'acquirente  che  non 
è  deì)itore  personale.  Ora,  nella  specie,  egli  era  escusso  ipote- 
cariamente, e  quindi  la  legge  gli  permetteva  di  liberarsi  della 
espropriazione  rilasciando.  La  Corte  lo  riconosce,  ma  pretendo 
che  questo  diritto  non  sia  assoluto.  A  riguardo  del  venditore, 
il  compratore  s'era  obbligato  a  non  rilasciare,  poiché  si  obbli- 
gava a  pagare  il  prezzo  ai  creditori,  ma  il  rilascio  non  si  fa 
fra  venditore  e  compratore,  sibbene  fra  l'acquirente  e  i  creditori 
ipotecarli.  La  difficoltà  è  dunque  questa.  Può  il  venditore  op- 
porre il  suo  contratto  ai  creditori  ipotecarii,  che  vi  sono  rimasti 
estranei?  Può,  in  forza  di  questo  contratto,  chièdere  la  nullità 
del  rilascio?  In  stretto  diritto,  bisognerei)be  rispondere  negati- 
vamente. I  creditori  avevano  piena  facoltà  di  procedere  contro 
l'acquirente  in  forza  del  loro  diritto  ipotecario,  e  questi  era  nel 
suo  diritto  rilasciando.  Il  rilascio  era  dunque  legittimo  fra  i 
creditori  procedenti  e  l'acquirente,  e  perciò  il  venditore  non 
poteva  cliiederne  la  nullità  in  forza  del  suo  contratto.  Questo 
gli  dava  soltanto  il  diritto  di  chiedere  il  pagamento  del  prezzo, 


(1)    Rigetto,    1    luglio    1850    (DalU)Z,    1850,    1,  177).  Confronta  Mautou, 
t.  III.  p.  338,  n.  1299,  AuniiY  e  Kau,  t.  Ili,  p.  447,  e  nota  41    ^  287. 
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e,  se   il   compratore   non   pacava,   di   domandare  la  nullità  di 
quanto  era  avvenuto  fra  l'acquirente  ed  i  creditori. 

La  Corte  si  è  assai  probabilmente  lasciata  trascinare  dalla 
C4>nsiderazione  della  repuj^rnante  iniquità  alla  quale,  nella  specie, 
conduceva  lo  stretto  diritto.  L'acquirente  mancava  ai  propri 
obblij?hi  senza  una  parvenza  di  ragione.  Pagando,  come  vi  si 
era  obbligato,  disinteressava  i  creditori,  rendeva  inutile  l'espro- 
priazione, liberava  il  venditore.  Non  pagando,  si  rideva  dei  suoi 
impegni.  Invece  di  pagare,  rilasciava,  e,  essendo  espropriato^ 
aveva  ancora  un'azione  in  garanzia  contro  il  venditore.  Sarebbe 
diftìcile,  dice  il  consigliere  Mesnard,  aprire  all'iniquità  una  porta 
più  larga.  Verissimo;  ma  queste  conseguenze  non  risultavano 
dal  rilascio,  bensì  dall'azione  ipotecaria  dei  creditori.  Essi  espro- 
priavano il  compratore.  Questi  non  essendo  obbligato  a  nulla  a 
loro  riguardo,  poteva  rimanere  inattivo  non  pagando  e  non 
rilasciando.  La  procedura  avrebbe  condotto  a  quella  stessa  ini- 
quità che  repugnava  al  relatore,  e  dietro  a  lui,  alla  Corte.  Il 
venditore  aveva  un  mezzo  per  impedire  la  slealtà  del  compra- 
tore, doveva,  cioè,  fare  intervenire  i  creditori  nell'atto  di  vendita. 
L'acquirente  si  sarebbe  obbligato  verso  i  creditori  e  sarebbe 
divenuto  loro  debitore  personale,  il  che  non  gli  avrebbe  per- 
messo di  rilasciare. 

283.  Rimane  ancora  un'  ipotesi  intorno  alla  quale  non 
può  cader  dubbio.  Il  prezzo  non  basta  per  disinteressare  i 
creditori.  Costoro  agiscono  oportunemente,  non  hanno  diritto  e 
interesse  di  fare.  L'acquirente  rilascia,  come  è  pure  suo  scritto. 
In  tal  caso,  il  venditore  non  può  intervenire  per  opporsi  al 
rilascio  o  chiedere  la  nullità.  Infatti,  l'alienante  non  ha  contro 
l'acquirente  che  l'azione  personale  per  costringerlo  a  pagare  il 
prezzo;  ma  invano  la  eserciterebbe,  perchè,  nella  specie,  non 
riuscirebbe  a  disinteressare  i  creditori.  Infatti,  il  pagamento 
del  prezzo  non  situerebbe  l'immobile  dai  pesi  ipotecari  che  lo 
gravano  ;  di  guisa  che  l' acquirente,  pur  pagando,  rimarrebbe 
esposto  all'  azione  ipotecaria  dei  creditori  non  peranco  disin- 
teressati. Ora,  dal  momento  che  è  tenuto  ipotecariamente  e 
azionato  come  terzo  detentore,  ha  diritto  di  rilasciare  l' immo- 
ì)ile.  Sono  questi  i  termini  della  sentenza  che  esaminammo  or 
ora  (n.  282).  Dottrina  e  giurisprudenza  sono  concordi  (1). 


N.  2.  —  Chi  può  rilaHciaref 

284.  Il  rilascio  dell'immobile  soggetto  ad  ipoteca  può  es- 
sere fatto  da  tutti  i  terzi  detentori  che  non  sono  personalmente 
obbligati  per  il  debito  e  che  hanno  la  capacità  d'alienare 
(art.  100;  codice  civile,  art.  2172). 


(1)  Martou,  V.  Ili,  p.  339,  n.  1300. 
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I.  —  Di  coloro  ohe  non  possono  rilaaoiare  perchè  sono  debitori  personali. 

285.  Chi  è  personalmente  obbligato  pel  debito  non  può 
rilasciare.  Quale  ne  è  la  ragione?  Il  rilascio  ha  per  oggetto 
di  esimersi  dall'espropriazione  (n.  275),  il  che  suppone  che  il 
detentore  non  può  essere  escusso  ipotecariamente  se  non  perchè 
detiene  un  immobile  ipotecato  al  debito.  Rilasciandolo,  egli  non 
può  essere  escusso.  Ora,  se  è  obbligato  personalmente  per  il 
debito,  può  sempre  essere  escusso.  Invano  rilascerebbe  l'ini-- 
mobile  di  cui  si  chiede  l'espropriazione  contro  di  lui.  In  forza 
del  vincolo  personale  che  l'obbliga  a  pagare,  i  creditori  avreb- 
bero tuttavia  il.  diritto  di  escuterlo  e  di  espropriarlo  dell'im- 
mobile ipotecato,  come  di  tutti  i  suoi  beni.  Non  vi  ha  che  un 
mezzo  per  liberarsi  da  questi  atti,  pagare  (1). 

286.  Quali  sono  i  detentori  che  non  possono  rilasciare 
perchè  obbligati  personalmente  pel  debito? 

Anzitutto  il  debitore  solidario  che  acquista  l'immobile  ipo- 
tecato pel  debito  del  suo  condebitore.  Quantunque  detentore  del- 
l'immobile  ipotecato,  égli  non  può  rilasciarlo,  perchè  non  è 
terzo  nel  debito,  ma  vi  si  trova  tenuto  per  la  totalità,  di  modo 
che  non  potrebbe  rilasciare  nemmeno  pagando  la  sua  parte.  Il 
del)ito  non  si  divide  che  fra  i  condebitori.  A  riguardo  del 
creditore,  ciascuno  dei  debitori  solidali  è  obbligato  come  se 
fosse  solo  ed  unico  debitore. 

Così  pure  il  fldojussore  che  divenisse  compratore  d'un  im- 
mobile ipotecato  pel  debito  del  debitore  principale  non  potrebbe 
rilasciare,  perchè  il  fidejussore,  sebbene  detentore  del  fondo 
ipotecato,  è  obbligato  personalmente,  e  quindi  non  può  rila- 
sciare. Non  bisogna  confondere  col  fidejussore  il  terzo  che  ipo^ 
teca  un  immobile  per  un  debito  a  cui  non  è  tenuto  personal- 
mente. Talvolta  questa  obbligazione  si  chiama  fideiussione  reale. 
Ecco  una  pessima  espressione,  fatta  per  indurre  in  errore.  Il 
terzo,  nella  specie,  non  è  un  fidejussore,  non  è  tenuto  perso-^ 
nalrnente,  e  quindi  può  rilasciare. 

287.  Il  condebitore  non  solidale  è  obbligato  personalmente,, 
ma  a  differenza  del  debitore  solidario,  cessa  di  esserlo  quando 
paga  la  sua  parte  nel  debito,  e  quindi  può  rilasciare.  Questo 
principio  è  applicabile  agli  eredi  del  debitore.  Essi  sono  vinco- 
lati personalmente,  poiché  il  deI)itore  s'è  obbligato  per  sé  e  pei 
suoi  eredi  e  quindi  possono  rilasciare.  Ma  i  debiti,  anche  soli- 
dali, si  dividono  fra  loro;  ciascuno  non  vi  é  tenuto  che  per  la 
sua  parte  ereditaria.  Se  paga  questa  parte  cessa  d'essere  te- 
nuto personalmente.  Se  é  detentore  d'un  immobile  ipotecato  al 
debito,  potrà  ancora  essere  escusso  ipotecariamente,  ma,  data 
l'escussione,  può  rilasciare,  poiché  ha  cessato  d'essere  obbli- 
gato personalmente. 


(1)  L0Y8EAU,  Dtt  déguerpÌ88€ìHentf  Libro  IV,  e.  Ili,  n.  2.  Mautou,    t.   III^ 
p.  330.  n.  1278. 
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Quello  che  diciamo  dell'erede  si  applica  tanto  all'erode  be- 
nefiziato quanto  all'erede  puro  e  semplice.  Dal  fatto  che  l'erede 
benefiziato  non  è  tenuto  che  fino  a  concorrenza  della  stia  ere- 
dità bisogna  guardarsi  bene  dal  concludere  ch'egli  non  sia  de- 
bitore personale.  Loyseau  pone  il  principio  in  termini  eccellenti. 
4c  Tutte  le  regole,  egli  dice,  che  si  osservano  nell'erede  semplice 
devono  essere  osservate  nell'erede  con  benefizio  d'inventario 
tranne  che  egli  non  può  mai  essere  tenuto  oltre  il  valore  dei 
beni  ereditarli.  Ma,  all'  infuori  di  questa  particolarità  e  di  poche 
altre  che  ne  risultano,  egli  è  in  tutto  e  per  tutto  simile  al- 
i-erede puro  e  semplice  >.  Non  può  dunque  rilasciare  se  è  erede 
imico.  Se  vi  sono  più  eredi,  egli  potrebbe  rilasciare  dopo  aver 
pagato  la  parte  che  deve  sopportare  nel  debito,  ma  non  bisogna 
perdere  di  vista  che  l'erede  benefiziato  non  può  alienare  se  non 
adempiendo  le  formalità  prescritte  dalla  legge  (art.  806).  Ora,  il 
rilascio  è  considerato  dal  codice  come  un  atto  d'alienazione, 
poiché  esig^  la  capacità  d'alienare.  Se  l'erede  benefiziato  rilascia 
senza  osservare  queste  formalità,  il  rilascio  sarebbe  valido,  ma 
€gli  decaderebbe  dal  benefizio  d'inventario  per  aver  compiuto 
un  atto  di  disposizione  che  solo  un  erede  puro  e  semplice  è 
-capace  di  fare  (1). 

288.  Quello  che  diciamo  degli  eredi  si  applica  pure  ai  le- 
gatari ed  agli  er^di  contrattuali,  se  sono  successori  universali 
o  a  titolo  universale.  I  legatari  o  donatarii  a  titolo  particolare 
possono  rilasciare,  poiché  non  sono  tenuti  ai  debiti.  Ne  consegue 
che  un  donatario  di  beni  presenti  potrebbe  rilasciare,  perchè  il 
suo  titolo  non  è  universale,  e,  quindi,  egli  non  è  debitore.  Ri- 
mandiamo, quanto  al  principio,  al  titolo  delle  Donazioni  e  testa- 
menti. 

289.  La  moglie  in  comunione  di  beni  che  accetta  la  co- 
munione è  tenuta  alla  metà  dei  debiti  quale  associata,  e  quindi 
come  debitrice  personale.  Essa  gode,  a  dire  il  vero,  del  bene- 
licio  di  non  essere  tenuta  che  fino  a  concorrenza  della  sua 
quota,  ma,  sebbene  non  possa  essere  escussa  oltre  un  tal  limite, 
non  cessa  d'essere  obbligata  personalmente.  Essa  non  può"  dunque 
rilasciare  se  non  paga  la  metà  del  debito  ipotecario  pel  quale 
viene  escussa.  È  l'applicazione  del  diritto  comune.  Se  la  moglie 
riiumcia,  può  sempre  essere  escussa  ipotecariamente,  ma  cessa 
d'essere  obbligata  come  associata.  Tuttavia  questi  principii  su- 
biscono una  restrizione.  Se  il  debito  per  cui  la  moglie  è  escussa 
è  stato  contratto  da  lei,  è  debitrice  personale.  Non  vi  ha  a  di- 
stinguere, in  questo  caso,  se  accetta  o  se  rinuncia:  essa  ])U() 
sernpre  essere  escussa  dal  creditore.  Óra,  essendo  debitrice  per- 
sonale, non  potrà  rilasciare.  Poco  importa  che  abbia  un  regresso 
contro  il  marito  o  i  suoi  eredi:  essa  è  pur  sempre  personal- 
mente obbligata  al  debito.  Bisogna  dunque  applicarle  il  principia 
dell'articolo  100  (codice  civile,  art.  2172). 

(1)  Loyseau,  Du  dèguerpissementf  t.  IV,  e.  IV,  u.  20.  Poxt,  t.  Il,  p.  515, 
11.  1184.  Martou,  t.  Ili,  p.  332,  n.  128 J. 
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S'è  presentata  un'altra  difficoltà  in  materia  di  comunione. 
La  mofrlie  esercita  il  retratto  d' indivisione,  ossia  ritira  dàlia 
•comunione  un  immobile,  acquistato  dal  marito,  di  cui  essa  era 
-comproprietaria  per  indiviso.  Se  il  prezzo  non  vien  pagato,  la 
moglie  potrà  essere  escussa  ipotecariamente  dal  venditore  pri- 
vilegiato, poiché  detiene  un  immobile  gravato  d'un  privilegio. 
Può  rilasciare?  La  soluzione  dipende  dal  punto  di  sapere  se  la 
moglie  che  ritira  l'immobile  diviene  debitrice  del  venditore, 
rs'oi  abbiamo  deciso  la  questione  negativamente  al  titolo  del 
Contratto  di  matrimonio.  La  moghe  deve  un  compenso  alla 
-comunione,  ma  non  è  tenuta  in  forza  del  contratto  di  vendita  ; 
il  che  è  decisivo  per  quanto  riguarda  il  rilascio  (1). 

290.  «  Il  rilascio  può  essere  fatto  anche  dopo  che  il  terzo 
•detentore  abbia  riconosciuta  l'obbligazione  o  sia  stato  condan- 
nato soltanto  in  lale  qualità  »  (art.  101  ;  codice  civile,  art.  2173). 
«Che  cosa  intende  la  legge  colla  frase  riconoscere  l'obbligazione 
in  qualità  di  terzo  detentore^  Vuol  dire  che  il  terzo  detentore 
riconosce  che  l'immobile  che  detiene  è  gravato  d'una  ipoteca 
per  garanzia  d'una  obbligazione  contratta  da  un  terzo.  Il  rico- 
aioscimento  ha  per  oggetto  d'impedire  la  prescrizione  o  d'inter- 
l'omperla.  A  termini  dell'articolo  108,  il  terzo  detentore  può 
essere  costretto  a  fornire  un  titolo  di  riconoscimento  dell'ipo- 
-leca  a  datare  dalla  trascrizione  del  suo  acquisto.  Con  questo 
titolo  il  terzo  detentore  riconosce  l'esistenza  dell'ipoteca  che 
grava  il  suo  fondo.  Il  riconoscimento  non  ha  per  effetto  d'ob- 
i>ligare  il  terzo  personalmente.  CoU'atto  di  riconoscimento  egli 
:5i  conferma,  al  contrario,  terzo  detentore.  Egli  può  dunque  ri- 
lasciare, non  malgrado  questo  riconoscimento,  ma  in  forza  del 
riconoscimento.  Lo  stesso  è  a  dire  del  nuovo  titolo  ch'egli  è 
tenuto  a  somministrare  al  creditore  ipotecario  ventotto  anni 
dopo  la  data  del  primo  atto  di  ricognizione. 

Il  detentore  dell'immobile,  al  quale  il  creditore  chiede  un 
riconoscimento  dell'ipoteca,  può  rifiutarlo  se  ritiene  che  il  suo 
immobile  sia  libero  da  ogni  peso  ipotecario.  In  questo  caso  si 
impegna  una  lite.  Se  il  detentore  soccombe,  potrà  ancora  rila- 
sciare? L'art.  101  (codice  civile,  art.  2173)  decide  la  questione 
^affermativamente  e  la  soluzione  non  era  dubbia.  Infatti,  il  terzo 
detentore  è  condannato  a  riconoscere  l'esistenza  dell'ipoteca. 
Egli  è  condannato  come  terzo  detentore,  e  non  come  debitore 
personale.  È  un  riconoscimento  forzato  dell'ipoteca,  ed  il  rico- 
noscimento forzato  non  ha  maggior  effetto  del  riconoscimento 
volontario.  S'intende  che  accadrebbe  altrimenti  se  la  questione 
•cadesse  sull'esistenza  del  debito  che  l'attore  reclama  contro  il 
detentore  dell'immobile  ipotecato,  non  come  detentore,  ma  come 
■<le))itore.  Se  subisse  una  condanna  a  questo  titolo,  sarebbe  giu- 


(1)  Rigetta,   14  novembre  1854    (Dalloz,  1855,   1,  282).  Confronta  il    mio 
V.  XXI,  n.  352. 

Laurknt.  —  Priiic.  di  dir.  cir.  -  Voi.  XXXI.  —  13. 
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dicato  che  è  debitore .  personale,  e  quindi  non  potreblie  ri- 
lasciare. 

291.  L'acquirente  sì  obbliga  col  suo  contratto  a  pagare  i 
creditori  iscritti.  Diviene  in  tal  mòdo  debitore  personale  e  non 
può,  per  conseguenza,  rilasciare?  Vi  è  qualche  incertezza  su 
questo  punto  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  Se  i  credi- 
tori intervengono  nel  contratto  col  quale  l'acquirente  s'obbliga 
a  versare  il  suo  prezzo  nelle  loro  mani,  non  vi  è  alcun  dubbio.. 
11  testo  dell'articolo  100  (codice  civile,  art.  2172)  riceve  la  sua 
applicazione.  Il  compratore  è  personalmente  obbligato  al  debite», 
e  quindi  non  può  rilasciare.  Bisogna  però  fare  una  riserva  a 
questa  decisione.  I  creditori,  verso  i  quali  l'acquirente  si  ob- 
bliga, accettano  un  nuovo  debitore,  ma  non  rinunciano  al  lora 
credito  né  al  diritto  ipotecario  che  lo  garantisce.  Essi  possono 
dunque  escutere  il  compratore  ipotecariamente.  Se  lo  citano  a 
pagare  o  a  rilasciare,  l'acquirente  è  un  terzo  detentore,  e,  a 
questo  titolo,  può  rilasciare  o  lasciarsi  espropriare.  Se  rilascia, 
i  creditori  non  hanno  diritto  di  lagnarsi.  Che  importa  loro  dopo 
tutto?  Invece  di  far  vendere  l'immobile  in  odio  all'acquirente,, 
procedono  all'espropriazione  contro  il  curatore.  Il  rilascio  non 
altera. dunque  i  loro  diritti  (1). 

D'ordinario  i  creditori  non  intervengono  nel  contratto  o  il 
compratore  si  obbliga  a  riguardo  del  venditore  a  pagare  i  cre- 
ditori iscritti.  Diviene'  egli  cosi  debitore  personale  dei  creditori? 
Nessuno  è  personalmente  obbligato  al  debito,  come  dice  Parti- 
colo  100  (codice  civile,  art.  2172),  se  non  quando  si  obbliga  verso 
il  creditore.  Coloro  che  non  intervengono  nel  contratto  non 
possono  invocarlo,  come  hanno  diritto  a  pretendere  che  non 
sia  loro  opposto.  Ne  consegue  (;he  per  principio  l'acquirente 
non  diviene  debitore  personale  dei  creditori,  quantunque  s'ol)- 
blighi  verso  il  suo  venditore  a  pagare  il  prezzo  ai  creditori 
iscritti.  Vi  è  una  sentenza  in  questo  senso  (2).  La  dottrina  si 
è  pronunciata  in  senso  contrario,  e  vi  sono  anche  sentenze  in 
favore  di  tale  opinione.  Lasciamo  da  parte  la  giurisprudenza 
la  quale  ha  poca  importanza  in  questa  materia,  perchè  non  è 
motivata  (3).  Anche  la  dottrina  lascia  alquanto  a  desiderare. 
Se  si  sta  ai  principii,  la  soluzione  è  facilissima.  I  creditori  non 
sono  intervenuti  nel  contratto;  l'acquirente  non  si  è  obbligato 
verso  di  loro,  ma  si  è  obbhgato  verso  il  venditore.  Ora,  i 
creditorj  possono  esercitare  i  diritti  del  venditore  contro  il 
compratore.  Lo  possono  anzitutto  in  forza  dell'art.  1121.  È  questo,- 


(1)  AUBRY  c  Rau,  t.  IH,  p.  446  e  nota  37  J  287,  e  le  autorità  olio  citano. 
Martou,  t.  Ili,  p.  386,  n.  1296. 

(2)  Rigetto,  sessione  civile,  27  giugno  1638  (Dalloz,  alla  voce  PHvìUge^y 
n.  1853,  1.).  Orleans,  28  maggio  1851  (Dalloz,  1852,  2,  135).  Bruxelles, 
4  febbraio  1825  {Pasicrinie,  1825,  p.  308).  Liegi,  l.o  maggio  1871  (Pashì-wie, 
1871,  2,  191). 

(3)  Vedi  le  sentenze  riportate  nel  Repertorio  di  Dalloz.  alla  voce  PrivilégeSf. 
n.   1852. 
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a  nostro  avviso,  il  punto  decisivo.  Il  venditore,  stipulando  che 
il  compratone  pa«"herà  il  prezzo  nelle  mani  dei  creditori,  la  una 
stipulazione  nel  suo  proprio  interesse.  Bisogna  dunque  applicare^ 
r  articolo  1121  a  termini  del  quale  «  può  ciascuno  stipulare  a 
vanta<?}?io  di  un  terzo,  quando  ciò  formi  condizione  di  una  sti- 
pulazione che  fa  per  sé  stesso  ».  Il  venditore  ha  diritto  di 
stipulare  che  il  prezzo  sarà  paj^ato  nelle  mani  dei  suoi  creditori. 
Questi,  accettando  il  beneficio  di  tale  stipulazione,  acquistano- 
un'azione  personale  contro  l'acquirente  che  si  è  obbligato  a 
pasrare  il  prezzo  nelle  loro  mani.  Se  agiscono  in  forza  di  questa 
stipulazione,  il  compratore  non  può  certamente  rilasciare,  perchè 
ossi  non  lo  escutono  ipotecariamente  come  detentore,  ma  lo 
(^sentono  come  debitore  personale,  e  quindi  non  si  può  parlare 
di  rilascio.  Spetta  ai  creditori  vedere  se  sia  nel  loro  interesse 
accettare  la  stipulazione  fatta  in  loro  favore,  o  attenersi  al  loro 
diritto  ipotecario.  Essi  non  hanno  interesse  ad  accettare  la 
stipulazione  so  non  quando  il  prezzo  basta  a  disinteressarli,  e 
questo  prezzo  è  loro  realmente  pagato,  o  almeno  son  date  loro 
garanzie  pel  pagamento.  Del  resto  il  solo  fatto  d'accettare  il 
beneficio  della  stipulazione  non  fa  perdere  loro  il  diritto  ipote- 
cario. E«si  accettano  un  nuovo  debitore  senza  rinunciare  ad 
alcuno  dei  loro  diritti.  Possono  dunque  agire  ipotecariamente. 
In  questo  caso,  il  compratore  citato  a  pagare  o  a  rilasciare, 
quale  terzo  detentore,  avrà  il  diritto  di  rilasciare  (1). 

La  maggior  parte  degli  scrittori  riannodano  la  decisione 
della  controversia  all'articolo  llttO.  È  certo  che  i  creditori  ipote- 
carli possono  esercitare  i  diritti  del  venditore  contro  l'acqui- 
rente, poiché  il  venditore  è  loro  debitore.  E  se  i  creditori  agi- 
scono in  nome  del  venditore  contro  Pacquirentf^  questi  non 
potrà  certo  sottrarsi  alla  loro  azione  rilasciando,  perchè  i  cre- 
ditori non  agiscono  contro  di  lui  in  forza  del  loro  diritto  ipo- 
tecario, ma  lo  escutono  con  u:i' azione  personale,  quella  dol  ven- 
ditore. Non  può  dunque  essere  questione  di  rilascio  (2).  Ma 
questo  modo  di  considerare  la  disputa  è  puramente  teorico* 
È  vero  che  i  creditori  ipotecarli  abbiano  interesse  ad  agire 
colla  via  indiretta  che  apre  loro  l'articolo  1166,  perchè  questa 
azione  non  assicura  loro  il  pagamento  dei  loro  crediti.  Il  pro- 
dotto dell'azione  è  versato  nelle  mani  del  venditore  e  diviene 
il  pegno  di  tutti  i  creditori,  mentre,  esercitando  l'azione  ipote- 
(raria  essi  sono  pagati  preferibilmente  agli  altri  creditori. 

292.  La  dottrina  che  abbiamo  esposta  ci  lascia  un  dubbio- 
per  quanto  riguarda  la  facoltà  di  rilasciare,  che  gli  autori  e  la 
giurisprudenza  riconoscono  al  compratore  escusso  ipotecaria- 
mente, quando  questo  compratore   è   tenuto   personalmente   al 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  446,  nota  38  $  287. 

(2)  MaktoC,  t.  Ili,  p.  336,  n.  1296,  seoondo    Tkoplong,  t.  Ili,    n.    818» 
Pont,  t.  II,  p.  514,  ii.    1180. 
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pap^aineuto  del  debito.  Ci  pare  che  questa  opinione  non  tenga 
conto  dei  tèrmini  assoluti  dell'articolo  lOf)  (codice  civile,  arti- 
colo 2172).  Dicendo  che  il  rilascio  non  può  esser  fatto  dal  terzo 
detentore  che  ò  personalmente  obbligato  al  debito,  la  legge 
suppone  che  il  compratore  sia  escusso  ipotecariamente,  diversa- 
mente non  potrebbe  parlarsi  di  rilasciare.  Il  terzo  detentore  è 
dunque  citato  a  rilasciare  o  a  pagare.  Può  egli  rilasciare  se  si 
è  obbligato  personalmente  al  debito?  No,  secondo  il  testo  del- 
l'articolo 100  (codice  civile,  art.  1172),  e  lo  spirito  della  legge 
ò  d'accordo  col  testo.  Infatti,  il  rilascio  non  lo  metterebbe  al 
<!operto  dall'azione  dei  creditori,  poiché  egli  si  è  obbligato  per- 
sonalmente verso  di  loro.  Il  rilascio,  dopo  tutto,  è  una  cosa 
Affatto  secondaria.  Si  potrebbe  abolirlo,  come  era  stato  proposto 
in  Francia  quando  si  trattò  della  riforma  del  regime  ipotecario, 
senza  che  questa  abolizione  cambiasse  nulla  ai  diritti  delle  parti 
interessate.  I  creditori  ipotecarli  avrel)bero  sempre  il  diritto  di 
■espropriare  il  detentore  dell'immobile  ipotecato.  Solo  l'espro- 
priazione si  farebbe  contro  di  lui,  invece  di  farsi  contro  un  cu- 
ratore, perchè  e  in  questo  che  consiste  tutto  il  rilascio. 

293.  Infine  il  terzo  detentore  non  può  più  rilasciare  se  ha 
offerto  ai  creditori  di  pagare  il  prezzo  nelle  loro  mani  e  se 
questi  hanno  accettato  l'offerta.  L'offerta,  che  l'acquirente  fa 
del  prezzo,  ò  la  condizione  essenziale  richiesta  per  la  purga- 
zione. Quando  l'acquirente  ha  dichiarato  ai  creditori  iscritti  che 
è  pronto  a  pagare  i  debiti  e  pesi  ipotecari  fino  a  concorrenza 
del  prezzo  e  i  creditori  accettano  l'offerta,  l'acquirente  sarà 
personalmente  ol)bligato  in  forza  della  convenzione  che  si  forma 
mediante  l'offerta  e  l'accettazione.  I  creditori  possono  accettai-e 
in  modo  espresso  o  tacitamente.  Vi  ò  accettazione  tacita  quando 
i  creditori  privilegiati  o  ipotecarli  lasciano  trascorrere  il  ter- 
mine di  trenta  giorni  loro  accordato  per  domandare  che  l'im- 
mobile sia  posto  all'incanto.  L'offerta  dell'acquirente  è,  in  (juesto 
caso,  accettata  dai  creditori.  Interviene  fra  loro  un  contratto, 
e  per  conseguenza  il  compratore  è  personalmente  obbligato.  La 
Corte  di  casscizione  ne  ha  conchiuso  che  il  compratore  non  può 
più  rilasciare,  il  che  è  evidente,  poiché,  obbligato  personalment(\ 
non  può  più  hberarsi  dalla  su^  obbligazione  che  pagando  (1). 

II.  —  Por  rilasciare  blsojrna  avere   la    capacità  d'alienare. 

294.  L'articolo  110  esige  una  seconda  condiziono  perchè 
il  terzo  detentore  possa  rilasciare.  Egli  deve  essere  (rapace  di 
alienare.  Questa  condizione  non  è  in  armonia  coH'oggetto  e 
l'effetto  del  rilascio.  Chi  rilascia  non  rinuncia  ne  alla  proi)rietà 
nò  al  possesso  dell' iiìimobile  ipotecato.  Egli  ne  ab]»andona  sol- 


(l)  Rigetto,  sezione  civile,  4  febbraio  1H57  (Dalloz,   1857,   1,  83;. 
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tanto  la  detenzione,  e  allo  scopo  unico  di  risparmiarsi  l'onta 
e  le  noie  che  accompagnano  l'espropriazione  forzata.  Se  non 
aliena,  perchè  si  esige  che  abbia  la  facoltà  d'alienare?  Gli 
autori  sono  molto  imbarazzati  nel  rispondere  alla  domanda  (1). 
Essi  dicono  che  il  rilascio  costituisce  un  preliminare  dell'alie- 
nazione. Non  è  esatto.  È  l'escussione  ipotecaria  che  è  la  causa 
dell'alienazione:  il  rilas^tio  non  attiva  nemmeno  la  procedura, 
ma  la  intralcia,  al  contrario,  poiché  obbliga  i  creditori  proce- 
denti a  far  nominare  un  curatore.  Se  il  terzo  detentore  non 
avesse  rilasciato,  l'espropriazione  si  sareìjbe  fatta  contro  di  lui- 
11  rilascio  non  cambia  dunque,  nulla  alla  situazione.  Si  dice  an- 
<H)ra  che  il  terzo  detentore  che  rilascia  non  è  più  in  grado  di 
sorvegliare  le  operazioni  del  sequestro.  Ma  che  gli  importa? 
Rilasci  o  non  rilasci,  egli  sarà  espropriato,  e  avrà  il  suo  re- 
gresso in  garanzia,  come  sarà  surrogato  ai  diritti  dei  creditori- 
Il  rilascio  non  gli  reca  dun(|ue  alcun  danno,  e  quindi  non  si 
vede  perchè,  per  rilasciare,  occorra  avere  la  capacità  di  alienare- 

295.  Dal  princiv)io  stabilito  dalla  legge  risulta  che  gli  inca- 
paci non  possono  rilasciare.  Anche  quelli  che  lianno  la  capa- 
cità d'amministrare  i  loro  ))eni,  e,  per  conseguenza,  d'obbUgarsi, 
in  una  certa  misura,. e  d'alienare  i  loro  mobili,  non  potrebbero 
rilasciare.  Tale  è  la  moglie  separata  di  beni.  Essa  non  può 
alienare  i  suoi  immobili,  e  quindi  non  può  rilasciare  che  con 
J'autorizzazione  maritale  (art.  1449,  1530,  1570).  A  maggior  ra- 
gione gli  è  cosi  del  minore  emancipato  la  cui  capacità  è,  in 
generale,  più  ristretta.  Égli  non  può  vendere  nò  alienare  i  suoi 
immobili,  nò  fare  alcun  atto  all'infuori  di  quelli  di  semplice 
amministrazione,  senza  osservare  le  forme  prescritte  al  minore 
non  emancipato  (art.  484);  il  che  decnde  la  questione  del  rilascio- 

(ili  annui nistratori  lf»gali  o  convenzionah  non  possono  alie- 
nare, e  quindi  non  possono  rilasciare.  Una  singolare  contro- 
versia è  sorta  a  riguardo  dei  tutori.  (ìrenier  ha  considerato  la 
disposizione  dell'art.  2172  (legge  ip.,  100)  come  un  divieto  as- 
soluto, di  modo  che  il  tutore  potrebbe,  osservando  le  formahtà 
legali,  vendere  gli  im:nobili  del  pupillo,  mentre  gli  sarebbe 
vietato  di  abbandonarne  la  detenzione!  Altri  autori  insegnano 
che  il  tutore  può  rilasciare  coH'autorizzazione  del  consigHo  di 
famiglia.  Essi  assimilano  il  fatto  del  rilascio  ad  un'acquiescenza. 
La  soluzione  della  diflicoltà,  se  difficoltà  vi  è,  si  trova  nel  testo 
della  legge.  Essa  esige  la  capacità  d'alienare.  Ora,  il  tutore 
non  può  alienare  che  coirautorizzazione  del  .consiglio  di  famiglia 
e  l'omologazione  del  tribunale.  .Quanto  alle  fornif^  essendo  la 
vendita  una  espropriazione  forzata,  si  devono  osservare  natu- 
.  ralm^Mite  quelle  prescritte  dalla  legge  del  15  aprile  1854  (2). 


(1)  MAKTor,  t.  Ili,  p.  336,  ii.   1287.  Pont,  f,  II,  p.  510,  n.  1170.      . 
'      (2)  AUBRY  e  RaV,  t.  iti,  p.   417,  noti  43    $  287,  e,  ìii  neiiSQ  ,iìiverRJO,  gU 
autori  che  citano. 
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N.  3.  —  Effetti  del   rilascio. 

296.  Abbiamo  dotto  che  il  rilascio  è  rabbandono  della  de- 
tenzione; che  il  terzo  detentore  resta  proprietario  dell'immo- 
bile che  rilascia.  Quantunque  Tospropriazione  non  si  faccia  contro 
di  lui,  egli  conserva  la  proprietà  fino  airag-g-iudicazione  (n.  275). 
La  lefrge  non  lo  stabilisce  in  termini  espressi,  ma  ciò  risulta 
da  parecchie  sue  disposizioni.  Così,  a  termini  dell'articolo  101 
•(codice  civile,  art.  2173),  il  terzo  detentore  può  riprendere  l'im- 
mobile che  ha  rilasciato,  la  qual  cosa  implica  che  ne  è  rimasto 
proprietario.  La  legge  vuole  che  i  creditori  facciano  nominare 
un  curatore  all'immobile  rilasciato  (articolo  102:  codice  civile, 
^rt.  2174),  perchè  è  un  immobile  appartenente  ad  un  terzo  die 
essi  fanno  vendere  nelle  forme  prescritte  per  l'espropriazione 
forzata.  Se  ne  divenissero  proprietarii  sarebbe  la  propria  cosa 
che  venderebbero,  e  potrebbero  venderla  amiclievolmente,  senza 
uopo  di  un  curatore.  Se  gli  atti  sono  abbandonati  per  tre  anni, 
il  terzo  detentore  gode  dei  frutti,  malgrado  la  citazione,  fino  a 
-che  sia  rinnovata.  (Jra,  i  frutti  appartengono  al  proprietario 
(art.  547).  Siamo  obbligati  d'insistere  su  questo  punto,  perchè 
vi  è  un  articolo  che  sembra  disporre  il  contrario.  I  diritti  reali 
che  il  terzo  detentore  aveva  sull'immobile,  prima  che  ne  avesse 
fatto  l'acquisto,  rinascono  dopo  il  rilascio^  o  dopo  V  aggiudica- 
zione fatta  contro  di  lui  (art.  105;  codice  civile,  art.  2177).  Si 
potrebl)e  credere,  secondo  questa  disposizione,  che  il  terzo  de- 
tentore cessi  d'essere  proprietario  a  contare  dal  rilascio.  Diremo 
più  avanti  che  la  legge  ò  mal  redatta,  come  è  generalmente 
male  interpretata.  Il  principio  non  è  dubbio.  È  l'immobile  del 
terzo  detentore  che  viene  aggiudicato  contro  di  lui;  egli  non 
«cessa  d'essere  proprietario  che  a  partire  dall'aggiudicazione  (1). 

297.  Dal  principio  che  il  terzo  detentore  resta  proprietario, 
<.*onsegue  che  l'immobile  perisce  a  di  lui  carico,  se  viene  a  perire  per 
<?aso  fortuito  prima  dell'aggiudicazione.  E  l'applicazione  del  di- 
ritto comune.  La  cosa  perisce  a  carico  del  proprietario,  a  meno 
<.'he  non  formi  oggetto  d'una  obbligazione.  In  questo  caso, 
sono  i  principii  delle  obbligazioni  che  decidono  la  questione  dei 
rischi.  Ora,  in  caso  di  rilascio,  non  vi  è  alcun  vincolo  d'obbli- 
gazione fra  il  terzo  detentore  ed  i  creditori  ai  quali  è  rilasciato 
il  fondo,  e  quindi  si  resta  sotto  l'impero  dell'adagio  res  jìcrit 
doìnino.  Vi  è  però  un'obbiezione  clie  sarel)be  speciosa,  se  non 
fosse  fondata  sopra  una  supposizione  immaginaria.  Il  terzo  de- 
tentore, si  dice,  rinuncia  alla  proprietà  sotto  la  condizione 
risolutiva  della  ripresa  del  fondo.  Ora,  nei  contratti  fatti  sotto 
condizione  risolutiva,  è  il  debitore  che  sopporta  il  rischio,  vale 
a  dire,  nella  specie,  i  creditori.  Tutto  è  falso  in  questa  obbie- 


(l)  È  r  opinione  di  tutti  j^li  scrittori.  Vedi  le  citazioni  in  Achhy  «  Kau, 
t.  Ili,  1».  448,  nota  45  J  287. 
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zioiip.  Il  rilascio  non  si  fa  in  forza  d'un  contratto;  non  vi  ha 
né  debitore  né. creditore.  Il  terzo  detentore  non  abbandona  la 
proprietà,  né  sotto  condizione  risolutiva  né  incondizionatamente 
poiché  il  rilascio  non  è  che  l'abbandono  della  detenzione.  È 
inutile  insistere,  poiché  i  principii  sono  certi,  ed  anche  gene- 
ralmente ammessi  (1).  La  conseguenza  che  ne  risulta  é  grave 
per  il  terzo  detentore,  ossia,  venendo  le  cose  a  perire  prima 
dell'aggiudicazione,  egli  non  è  evitto,  e,  per  conseguenza,  non 
ha  regresso  in  garanzia. 

298-  Il  prezzo  d'aggiudicazione  vien  distribuito  fra  i  cre- 
ditori iscritti.  Se  sopravvenga  un  residuo,  a  chi  appartiene?  Il 
prezzo  è  dovuto  al  proprietario  la  cui  cosa  é  venduta,  poco  im- 
porta che  la  vendita  sia  forzata  o  volontaria.  È  il  motivo  pel 
quale  il  detentore  evitto  vien  surrogato  nei  diritti  dei  creditori 
ipotecarii.  Egli  li  paga,  poiché  é  col  prezzo  del  suo  fondo  ch'essi 
sono  disinteressati.  Per  la  stessa  ragione,  gli  spetta  il  residuo. 
Si  è  preteso  che  il  residuo  appartenesse  al  debitore  od  ai  suoi 
creditori  chirografari.  Queste  pretese  sono  sempre  state  respinte 
dai  tribunali,  perché  non  hanno  alcun  fondamento,  nei  testi 
né  nei  principii.  I  creditori  chirografari  non  hanno  diritto  se  non 
sui  beni  del  debitore  che  servono  loro  di  pegno.  Ora,  l'immo- 
bile rilasciato  e  aggiudicato  appartiene,  non  al  debitore  origi- 
nario, ma  al  terzo  acquirente.  Sono  dunque  i  creditori  del  terzo 
detentore  che  potrebbero  sequestrare  il  residuo,  perchè  esso 
fa  parte  del  loro  pegno.  Quanto  ai  creditori  del  debitore  prin- 
cipale, essi  non  hanno  più  alcun  diritto  sull'immobile,  poiché  è 
uscito  dal  dominio  del  loro  debitore  colla  vendita  fattane  al 
terzo  acquirente  (2). 

299.  L'articolo  101  (codice  civile,  art.  2173)  consacra 
un'altra  conseguenza  del  principio  che  il  terzo  detentore  resta 
proprietario.  Egli  può,  fino  all'aggiudicazione,  riprendere  l'im- 
mobile pagando  tutto  il  debito  e  le  spese.  Perché  la  legge  su- 
bordina la  ripresa  dell'immobile  all'obbligo  di  pagare  i  debiti? 
È  una  conseguenza  dei  principii  che  reggono  il  rilascio.  Il  terzo 
detentore  deve  pagare,  o  rilasciare,  o  lasciarsi  espropriare. 
Nella  specie,  egli  ha  rilasciato  e  l'espropriazione  procede.  Se 
vuole  arrestarla,  riprendendo  l'immobile,  deve  naturalmente  pa- 
gare. Quello  che  era,  da  prima,  un  diritto  pel  terzo  detentonj 
diviene  ora  un'obbligazione  alla  quale  egli  si  assoggetta,  e 
questa  obbligazione  é  più  estesa  di  quello  ch'era  prima  del 
rilascio.  In  conseguenza  del  rilascio,  i  creditori  hanno  fatto 
«pese  che  non  possono  rimanere  a  loro  carico.  È  il  terzo  de- 
tentore che  le  ha  cagionate  rilasciando  l'immobile  che  si  decide 
poi  a  riprendere.  È  giusto  che  le  sopporti. 

(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  HI,  p.  448  «  287.  PoN'T,  t.  II,  p.  520,  1193,  e  gli 
ami  tori  che  citano. 

(2)  Colmar,  7  ma^f^io  1821,  22  noverobre  18S1  (Dalloz,  alla  voce  Privilége9y 
n,  1753).  Rigetto,  15  dicembre  1862,  nei  motivi  (Dallo?,  1863,  1,  161).  Con- 
fronta PoxT,  t.  II,  p.  521,  n.  1193,  e  gli  autori  che  cita,  nota  2. 
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La  legge  dice  che  il  terzo  detentore  può  riprendere  l'im- 
mobile  pagando  tutto  il  debito  e  le  spese.  Ne  risulta  che  i  ere- 
ditori  procedenti  possono  esigere  il  pagamento,  prima  d' abban- 
donare la  detenzione  del  fondo.  Essi  non  sono  tenuti  a  conten- 
tarsi d'un  impegno  che  il  terzo  detentore  contraesse  di  pagarli. 
Senza  dubbio  i  creditori  possono  consentire  che  il  terzo  de- 
tentore riprenda  l'immobile  sotto  la  condizione  che  si  obblighi 
a  pagare  i  debiti,  ma  se  rifiutano,  il  tribunale  non  potrebbe^ 
autorizzare  la  ripresa  loro  malgrado.  Però  è  stato  -deciso  che 
se  il  terzo  detentore  è  autorizzato  con  sentenza  a  riprenderò 
rimrnobile,  a  condizione  di  pagare  il  debito  e  le  spese,  non 
decadrà  da  questo  beneficio  se  non  paga  subito  (1).  Ciò  suppone 
che  la  sentenza  non  sia  stata  impugnata.  In  questo  caso,  deve 
naturalmente  ricevere  esecuzione.  Se  non  ha  fissato  alcun  ter- 
mine pel  pagamento,  i  creditori  possono  chiedere  l'esecuzione 
dell'obbligo  contratto  dal  terzo  acquirente.  Questi,  riprendendo 
l'immobile,  diviene  debitore  personale  dei  creditori  iscritti.  Essi 
possono  escuterlo,  come  tale,  su  tutti  i  suoi  beni,  possono  anche- 
riprendere  la  procedura  per  l'espropriazione,  perchè,  accettando 
un  nuovo  debitore,  non  hanno  rinunciato  al  loro  diritto  ipo- 
tecario. 

Tuttavia  la  ripresa  dell'immobile  produce  un  effetto  im- 
portantissimo a  vantaggio  dei  creditori.  Il  rilascio  non  realizza 
il  loro  diritto  ipotecario.  Essi  devono,  per  conseguenza,  conser- 
varlo rinnovando  le  loro  iscrizioni.  Ma  se  il  terzo  detentore^ 
riprende  l'immobile,  questa  ripresa  equivale  ad  un'aggiudica- 
zione, nel  senso  che  i  creditori  hanno  un  diritto  contro  di  lui 
per  essere  pagati  integralmente  dei  loro  crediti.  Dunque  non  è 
più  il  caso  di  rinnovare  le  iscrizioni.  Rimandiamo  a  quanto  si 
è  detto  più  sopra  su  questo  punto  (n.  139)  (2). 

È  stato  giudicato  che  questi  principii  sono  applicabili  at 
minore  il  cui  immobile  sia  stato  regolarmente  rilasciato.  Il 
minore  può  riprenderlo  se  diviene  maggiore,  o  può  riprenderlo 
il  tutore  in  suo  nome,  ma  questa  ripresa  lo  costituirà  debitore 
personale  a  riguardo  dei  creditori  iscritti  (3).  Non  vi  è  alcuna 
differenza  fra  i  minori  ed  i  maggiori  in  questa  materia,  salvo 
che  i  minori  essendo  incapaci  di  obbligarsi,  non  possono  più^ 
fare  la  ripresa  che  li  obbliga  a  pagare  tutto  il  debito  e  le  spese' 
Essa  non  può  farsi  che  mediante  il  tutore. 

300:  Se  il  debitore  personale  paga  i  debiti  e  le  spese,  il 
terzo  acquirente  può.  essere  costretto  a  riprendere  l' immobile- 
La  legge  non  lo  dice,  ma  i  principii  non  lasciano  alcun  dubbio 
su  questo  punto.  Quale  è  lo  scopo  del  rilascio,  e  perchè  la  legge^ 


(1)  Hordeftux,    14    agosto    1828    (Daixoz    alla    voce    Pritilégcs,    w.    1889). 
Martou,  t.  Ili,  p.  342,  n.  1305.  Pont,  t.  522,  ii.    1195. 

(2)  Rigetto,  24  febbraio  1830  (Dali.oz,  alla  vow  PHvilégcftf  ii.  1782,  2). 

.  (3).  Rigetto,  2  aprile  185.j  (Dalia)Z,  1855,  1,    841).    Pont,    t.    II,    p.  521 
11.  1194. 
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accorda  questo  diritto  al  terzo  detentore?  Perchè  egli  è  escusso 
ipotecariamente  e  per  impedire  che  l'espropriazione  si  faccia 
contro  di  lui.  Il  rilascio  non  ha  dunque  più  ragione  di  essere 
quando  il  venditore,  debitore  principale,  arriva  a  disinteressare 
i  creditori  ipotecaria  Le  ipoteche  essendo  estinte,  l'acquirente 
non  ha  più  da  temere  Tespropriazione,  e,  per  conseguenza,  il 
rilascio  viene  a  cadere  (1). 

Non  è  nemmeno  necessario  che  i  creditori  ipotecarli  siano 
liagati;  basta  ch'essi  desistano  dalla  procedura,  qualunque  sia 
la  causa  di  questa  desistenza.  Dal  momento  che  non  si  procede 
|nù  per  l'espropriazione  non  può  esservi  rilascio.  La  Corte  di 
Parigi  ha  giudicato  così  (2).  Nella  specie,  il  creditore  aveva 
consentito  alla  radiazione  delle  iscrizioni  ipotecarie,  il  che  non 
lasciava  alcun  dubbio.  Anche  quando  sussistono  le  iscrizioni,  la 
desistenza  dagli  atti  avrel)be  per  necessaria  conseguenza  la  ri- 
presa dell'immobile.  Cessando  la  causa,  deve  cessare  l'effetto. 
(  >ra,  la  causa  unica  del  rilascio  è  l' espropriazione  a  cui  si  pro- 
cede contro  il  terzo  detentore,  e  quindi,  dal  momento  che  non 
vi  ha  più  espropriazione,  non  può  più  esservi  rilascio.  Che  im- 
porta che  sussistano  le  iscrizioni?  Le  iscrizioni  non  danno  al 
terzo  detentore  il  diritto  di  rilasciare.  Egli  le  ha  conosciute 
acquistando  la  proprietà  dell'immobile,  e  quindi  sa  che  è  sog- 
getto all'espropriazione  so  non  purga,  ma,  tinche  non  è  minac- 
ciato d'espropriazione^  non  ha  diritto  di  rilasciare,  e  questo 
diritto  cessa,  al  pari  del  rilascio  che  fosse  stato  fatto,  se  cessano 
ixìi  atti  d'espropriazioae. 

i^  VI.  —  Effetti  dell'Ipoteca  a  riguardo  dei  terzi  detentori. 

N.  1.  —    Effetto   deir  ipoteca 
(|U»iito  ttlle  deteriorazioni  cagionate  dal  terzo  detentore. 

301.  «  Le  deteriorazioni  che  procedono  dal  fatto  o  dalla 
negligenza  del  terzo  detentore,  in  danno  dei  creditori  ipotecarli 
o  privilegiati,  danno  luogo  contro  di  lui  ad  un'azione  d'inden- 
nità »  (art.  103;  codice  civile,  art.  2175).  Questa  disposizione  si 
trova  dopo  gli  articoli  che  riguardano  il  rilascio.  Tuttavia  essa 
non  è  un  effetto  del  rilascio,  ma  una  conseguenza  dell'ipoteca 
che  grava  il  bene  acquistato  dal  terzo  detentore.  L'ipoteca  è 
uno  smembramento  della  proprietà,  nel  senso  che  il  debitore 
il  quale  dà  uri  immobile  in  ipoteca  non  può  più  far  nulla  che 
possa  offendere  i  diritti  dei  creditori;  non  può,  specialmente,, 
col  fatto  suo  deteriorare  l'immobile  e  diminuire  così  la  garanzia 


(1)  AuBiiY  e  Rai:,  t.  II,  p.  449  e  nota  48    $  287. 

(2)  Parigi,  24  marzo  1847  (Dalloz,  1847,  2,  110).  Rioni,  8  dicembre  1852, 
Hoarges,  2  aprile  1852  (Dalloz,  1854,  5,  520).  Vi  è  una  sentenza,  in  «ensa 
contrario,  di  ìiiom.  (I)auoz,  aUa  voce  Prtr*7<^^e«,  li.  1887).  Confronta  Martoc, 
t.  Ili,  p.  345,  n.   1311. 
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ipotecaria.  La  proprietà,  smembrata  dall'ipoteca,  passa  atterzo 
acquirente  e  rimane  smembrata  nelle  sue  mani.  Egli  non  può, 
al  pari  del  debitore  personale,  fare  un  atto  di  godimento,  di 
amministrazione  o  di  disposizitjne  che  nuocia  ai  creditore  ipo- 
tecario. Invano  si  direbbe  ch'egli,  è  proprietario  e  che  come 
tale  può  usare  ed  abusare.  Qiiesto  è  vero  della  proprietà  che 
è  rimasta  intatta,  ma  non  mica  della  proprietà  smembrata.  Si 
obietterebbe  pure  invano  che  il  terzo  acquirente  non  ha  con- 
tratto alcuna  obbligazione  verso  i  creditori  ipotecarii.  Non  è 
come  debitore  personale  ch'egli  vede  limitato  l'esercizio  del  suo 
diritto  di  proprietà,  ma  come  detentore  d'un  immobile  gravato 
d'ipoteca,  e  smeml)rato  in  conseguenza  di  tale  gravame. 

Nell'antica  giurisprudenza  non  si  ammetteva  questa  conse- 
guenza del  diritto  ipotecario.  Loyseau,  che  si  esprime  sempre  con 
grande  esattezza,  dice:  «  11  terzo  detentore  ha  potuto  usare  e  di 
sporre  a  suo  beneplacito  del  fondo  che  era  suo  e  ch'egli  arerà  legai- 
mente  acquistato  senza  sapere  che  un  altro  ti  aresse  diritto. 
Il  che  io  credo  vero,  anche  supposto  ch'egli  ben  sapesse  che 
il  fondo  era  ipotecato  y^  (1).  Si  vede  quale  sia  il  primo  fonda- 
mento della  dottrina  tradizionale:  la  clandestinità  delle  ipoteche. 
L'acquirente  il  quale  ignora  i  pesi  ipotecarii  che  gravano  l' im- 
mobile, non  è  un  terzo  detentore.  In  fatto,  almeno,  sarebbe 
ingiusto  considerarlo  tale.  Egli  ha  dovuto  credersi  proprie- 
tario assoluto,  il  quale  può  usare  ed  al)usare  della  cosa  che  gli 
appartiene.  Si  finì  col  lasciargli  il  pieno  esercizio  del  diritto 
di  proprietà  anche  quando  conosceva  l'esistenza  del  peso  che 
gravava  il  suo  immobile,  tino  a  che  fosse  citato  per  la  dichia- 
razione dell'esistenza  dell'ipoteca.  Soltanto  in  quel  momento 
egli  diveniva  terzo  detentore  (2).  La  pubblicità  delle  ipoteche 
ha  posto  tine  a  questa  specie  di  finzione.  In  diritto,  l'ipoteca 
smembra  la  proprietà.  In  fatto,  l'acquirente  non  può  più  dire  di 
ignorare  l'esistenza  dell'ipoteca,  poiché,  prima  di  comperare, 
ha  dovuto  chiedere  al  conservatore  un  certificato  delle  iscrizioni. 
La  più  semplice  prudenza  gliene  faceva  un  dovere.  Nulla  quindi 
impedisce  di  applicargli  lo  stretto  diritto  (3). 

302.  11  terzo  possessore  risponde  dei  deterioramenti,  non 
risponde  del  deprezzamento  degli  immobili,  nel  senso  che  non 
deve  alcuna  indennità  per  questo  titolo  ai  creditori.  Non  deve 
nemmeno  rispondere  di  tutti  i  deterioramenti;  bisogna  ch'essi 
procedano  dal  di  lui  fatto  o  dalla  sua  negligenza.  Se  il  fondo 
si  deteriorò  per  un  caso  fortuito,  i  creditori  non  hanno  alcuna 
azione  contro  di  lui.  In  questo  caso,  essi  possono  chiedere  il 
rimborso  del  loro  credito  (art.  79;  codice  civile,  art.  2131).  Al 
contrario,  non  occorre  che  vi  sia  da  rimproverare  alcuna  colpa 


(i)  Loyseau,  7>ii  déguerpùtsement ,  lib.  V,  e.  XIV,  n.  7  e  seg. 
(2)  PoTHiEit,  Delle  ipoteche,  e.  IL  art.    3. 
<3)  POXT.  t.  II,  p,   524.  II.   1199. 


DELLA  ISCRIZIONE   DELLE   IPOTECHE  2(Ki 

ili  terzo  possessore.  La  legge  lo  dichiara  responsabile  non  solo 
della  sua  negligenza,  ma  anche  del  semplice  l'atto^  il  che  è 
«riustissimo.  Il  terzo  detentore  non  ha  più  il  libero  esercizio 
<lel  suo  diritto  di  proprietà.  Dal  momento  che  con  un  atto  qua- 
lunque egli  reca  danno  ai  crecjitori  è  tenuto  a  risarcirli.  Bisogna 
fare  però  una  restrizione  ai  termini  troppo  assoluti  dell'articolo 
10:J  (codice  civile,  art.  2175).  I  creditori  non  hanno  maggion* 
diritto  contro  il  terzo  detentore  che  contro  il  debitore  personale. 
^>ra,  questi  conserva  il  diritto  di  godere.  La  legge  gli  accorda 
specialmente  il  diritto  di  fare  i  tagli  ordinari  dei  boschi  d'alto 
i}  basso  fusto,  purché  agisca  in  buona  fede  e  secondo  l'uso  dei 
luoghi  (art.  45).  Il  terzo  acquirente  ha.  lo  stésso  diritto,  benché 
<luesto  legittimo  godimento  della  cosa  ne  diminuisca  il  valore  (1). 
Rimandiamo  »  quanto  si  è  detto  altrove  sullo  smembramento 
della  proprietà  che  risulta  dalla  costituzione  dell'ipoteca  (v.  XXX, 
lì.  221-242). 

303  In  quali  casi  i  creditori  ipotecarli  possono  esercitare 
razione  d'indennità?  La  legge  non  pretende  che  i  creditori  ab- 
biano dato  principio  agli  atti  di  espropriazione  contro  il  terzo 
detentore,  e  non  vi  era  alcuna  ragione  di  esigerlo.  Il  loro  diritto 
è  fondato  sull'ipoteca  che  smembra  la  proprietà  dell'immobile 
ed  hanno  interesse  ad  agire  dal  momento  che  questo  diritto  è 
leso.  Gli  stessi  creditori  condizionali  potrebbero  farlo.  Essi  pos- 
ìiono  fare  tutti  gli  atti  conservativi  del  loro  diritto.  Essi  possono 
dunque  chiedere  la  riparazione  del  danno  eventualmente  recato 
loro  dal  deterioramento  dell'immobile.  Non  riscuoteranno,  ben 
inleso,  l'importo  dell'indennità;  essi  possono  esigere  soltanto 
ohe  sia  depositata  (2).  Ma  per  agire  bisogna  essere  creditoi-e 
ipotecario.  Non  si  concepisce  come  sia  stato  sostenuto  il  coii- 
trario  perfino  in  appello  (3).  I  creditori  chirografari  non  hanno 
alcun  diritto  sui  beni  del  debitore  che  al  momento  del  sequestro, 
e  devono  prenderli  nello  stato  in  cui  si  trovano  in  quel  mo- 
mento. Se  i  creditori  ipotecari  hanno  un'azione  di  indennità 
contro  il  terzo  detentore  per  causa  di  deterioramento,  è  perchè 
il  loro  diritto  ipotecario  ha  per  effetto  di  smembrai:e  la  pro- 
jjrietà  che  ne  è  gravata,  mentre  il  pegno  dei  creditori  chiro- 
grafari lascia  la  proprietà  intatta  nelle  mani  del  debitore. 

N.  2.  —  Eftetto  deU' ipoteca  quanto  (ille  spene  fatte    dnl  tenso  det.'ntore. 

304.  «  Il  terzo  detentore  non  può  ripetere  le  spese  e  mi- 
gliorie fatte  che  fino  a  concorrenza  del  maggior  valore  risul- 
tante dal  miglioramento  »  (art.  102;  codice  civile,  art.  2175). 
Bisogna  dire  delle  spese  quanto  abbiamo   detto   dei   deteriora- 


ci) Martou,  t.  Ili,  p.  348,  11.    1314. 

(2)  Mbkville,  Dissertassione  {Rivista  pratica,  v.  VII!  (18r>y),  p.  1K2). 

(3)  Tolosa,  30  maggio  1833  (Dalloz,  nUa  voce  rririléges,  u.  1903). 
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menti  (n.  301).  Quantunque  la  leggo  ne  parli  allorché  discorre 
del  rilascio,  il  diritto  ad  una  indennità  ch'essa  accorda  al  terzo 
detentore  non  è  limitato  al  caso  in  cui  questi  rilascia.  Esso  gli 
spetta  per  ciò  solo  ch'egli  è  escusso  ipotecariamente  ed  è 
evitto,  poco  importando  che  la  vendila  dell'immobile  si  faccia 
contro  di  lui  o  contro  un  curatore.  Soltanto  il  terzo  detentore 
non  può  reclamare  alcuna  indennità  che  quando  è  pronunciata 
l'aggiudicazione.  Prima  non  si  sa  se  sarà  e  vitto,  potendo  sempre 
il  debitore  pagare  il  debito  ed  essendo  liberi  i  creditori  di  de- 
sistere dai  loro  atti. 

Perchè  la  legge  accorda  al  terzo  detentore  un'azione  d'in- 
dennità per  le  spese  fatte  sull'immobile?  Vi  è,  sotto  questo 
rapporto,  una  differenza  fra  il  terzo  detentore  e  il  debitore 
principale.  Questi  non  ha  diritto  ad  una  indennità  quando,  coi 
suoi  lavori,  migliora  l'immobile.  I  creditori  ipòtecarii  ne  appro- 
rtttano  pel  motivo  che  le  migliorie  sono  un  accessorio  delfondo 
ipotecato.  I  creditori  non  devono  alcuna  indennità  per  questo 
titolo.  L'indennità  gioverebbe  ai  creditori  chirografari,  ed  il 
legislatore  ha  pensato  essere  più  giusto  che  approfittassero 
delle  spese  i  creditori  ipotecarli,  poiché  essi  sopportano  anche 
la  perdita  risultante  dal  deprezzamento  dell'immobile.  Il  terzo 
detentore  si  trova  in  ben  altra  condizione.  Egli  non  è  debitore. 
Se  le  migliorie  che  fa  giovassero  ai  creditori  senza  indennità, 
questi  si  arricchirebbero  senza  causa  a  sue  spese.  È  dunque  giusto 
che  sia  indennizzato  (1). 

305.  Quali  sono  le  spese  per  cui  è  dovuta  un'inden- 
nità al  terzo  detentore?  La  legge  risponde:  Le  spese  e  le  »h- 
gliorie.  Queste  due  parole  hanno  lo  stesso  significato?  Nel 
linguaggio  giuridico,  per  spese  s'intende  tutto  ciò  che  il  pos- 
sessore d'un  fondo  eroga  in  lavori  eseguiti  per  conservare  la 
cosa,  per  migliorarla  .od  abbellirla.  La  parola  migliorie  ha  un 
senso  più  ristretto,  essa  non  si  riferisce  che  ai  lavori  che  hanno 
per  oggetto  di  procurare  un  maggior  valore  al  fondo.  La  mi- 
glioria è  la  specie  e  la  spesa  è  il  genere.  La  difficoltà  sta  nel 
sapere  se  il  terzo  possessore  ha  un'azione  contro  i  creditori  per 
tutte  le  spese  che  ha  fatte.  Se  la  legge  si  fosse  limitata  a  par- 
lare delle  spese  e  delle  migliorie^  l'affermativa  non  sarebbe  stata 
dubbia,  ma  essa  soggiunge  che  il  terzo  detentore  non  può  ri- 
petere le  sue  spese  e  migliorie  che  fino  a  concorrenza  del 
iìiaggior  valore  risultante  dalla  miglioria.  Come  va  intesa 
<iuesta  restrizione?  Vuol  dire  che  il  diritto  di  ripetizione  e  li- 
mitato ai  lavori  che  procurano  un  maggior  valore  al  fondo? 
La  questione  è  controversa  e  vi  ha  un  dubbio. 

Poiché  il  testo  ò  inteso  in  vario  senso  bisogna  consultare  lo 
spirito  della  legge.  Per  qual  motivo  essa  dà  al  terzo  detentore 
il    diritto   di    ripetere    le   spese?    Perchè    egli  non    è  debitore 


(1)  MautÓu,  t.  in,  p.  349,  II.   1317. 
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dei  creditori  ipotecarii  e  sarebbe  ingiusto  che  questi  s'arric- 
chissero a  spese  di  lui.  Il  principio  è  dunque  questo.  I  creditori 
devono  rimborsare  le  spese  fino  a  concorrenza  dell'utile  che  ne 
ritraggono.  Ciò  esclude  anzitutto  le  spese  dette  voluttuarie.  Se 
non  ne  risulta  alcun  maggior  valore,  il  terzo  detentore  non  potrà 
nulla  ripetere  per  questo  titolo.  Invano  si  direbbe  che  i  lavori 
d'abbellimento  accrescono  il  godimento  del  proprietario.  Si  ri- 
sponde, e  la  risposta  è  perentoria,  che  i  creditori  i  quali  escu- 
tono il  terzo  detentore  non  hanno  che  uno  scopo,  quello  di  far 
vendere  l'immobile.  Il  loro  profitto  si  valuta  dunque  dal  prezzo 
dell'aggiudicazione.  Se  i  lavori,  come  noi  supponiamo,  non  in- 
fluiscono sul  prezzo,  essi  non  so  ne  arricchiscono,  e  quindi  non 
devono  alcuna  indennità  al  terzo  detentore.  Costui  non  ha  diritto 
<li  lagnarsi,  ('omperando  un  fondo  gravato  d'iscrizioni,  egli  ha 
dovuto  aspettarsi  di  essere  escusso  ipotecariamente:  doveva 
quindi  purgare  per  essere  sicuro  di  conservare  il  fondo  e  finché 
non  era  sicuro  di  conservarlo  non  doveva  farvi  lavori  di  puro 
ililetto. 

306.  Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Ma  i  lavori 
necessarii  ed  utili  danno  luogo  a  difficoltà.  Può  il  terzo  deten- 
tore ripetere  le  spese  necessarie  che  ha  fatte  sopra  un  fondo 
ipotecato?  Vi  è  un  primo  punto  che  ò  certo.  Le  spese  necessarie 
aumentano  sempre  il  valore  del  fondo.  Il  terzo  detentore  potrà 
dunque  ripetere  tali  spese  fino  a  concorrenza  del  maggior  va- 
lore che  ne  è  risultato.  Ma  non  può  domandare  di  più?  Le 
speso  necessarie  sono  lavori  di  conservazione  senza  i  quali  la 
cosa  sarebbe  perita.  Non  si  deve  dire  che  queste  spese  giovano 
per  la  totalità  ai  creditori,  poiché  il  loro  pegno  sareblie  perito 
se  non  fossero  state  fatte?  Vi  è  una  sentenza  della  Corte  di 
cassazione  in  questo  senso  (1),  ma  non  ha  autorità,  perchè  va 
troppo  oltre ,  applicando  la  distinzione  dei  lavori  necessari 
anche  al  privilegio  dell'architetto,  interpretazione  che  è  impos- 
sibile conciliare  col  testo  della  legge.  Tuttavia  crediamo  chf* 
la  Corte  abbia  giudicato  rettamente.  Per  principio,  il  terzo  pos- 
sessore che  conserva  la  cosa  costituente  il  pegno  dei  creditori 
ipotecarii  li  arricchisce  di  tutta  la  spesa  che  fa,  poiché  senza 
queste  opere  la  loro  ipoteca  si  sarebbe  estinta  colla  perdita 
della  cosa.  Resta  a  sapere  se  il  testo  della  legge  permette  di 
applicare  il  principio  cosi  inteso.  Se  la  legge  avesse  voluto  li- 
mitare il  diritto  del  terzo  detentore  ai  lavori  utili,  non  avrebbe 
menzionato  le  spese,  bastava  parlare  di  uUgliorie.  La  parola 
spese  devo  dunque  riferirsi  a  lavori  che  non  sono  spese  utili, 
e  quindi  a  lavori  di  conservazione.  Quello  die  confi^rma  la  nostra 


(1)  Ricetto,  Il  novemnre  1824  (Dalloz,  alla  voce  Pnviìéffti^,  n.  460,  1,. 
Vedi  nello  Hte»8o  senso  Dklvincoukt,  DrHAN'Tox  e  Dalloz  (secondo  un  tnit.- 
tato  inedito  di  Flvxdin). 
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interpretazione  si  è  che  tale  era  Topinione  di  Pothier  (1^.  Sr 
obbietta  che  la  leggre  così  interpretata  potrebbe  rivolf?ei-si  a  danno 
(lei  creditori.  Ne  risulterebbe,  si  dice,  che  il  terzo  detentore^ 
potrebbe  ripetere  le  sue  spese  integralmente  anche  nel  caso  ia 
cui,  per  conseguenza  di  eventi  ulteriori,  lavori  da  lui  eseguiti 
fossero  periti  o  avessero  perduto  ogni  effetto  utile;  di  modo- 
(•ho  il  valore  dell' immobile  potrebbe  trovarsi  intieramente  as- 
sorbito dal  credito  del  terzo  possessore  e  non  resterebbe  nulla 
per  i  creditori  (2).  Noi  non  amiamo  l'argomentazione  che  si 
prevale  delle  conseguenze  più  o  meno  probabili  d'una  legge 
per  combattere  l'interpretazione  che  le  si  dà.  Le  leggi  devono 
essere  interpretate  colle  leggi  stesse,  e  non  coi  risultati  ai  quali 
conducono.  Ciò  concerne  il  legislatore;  l'interprete  non  dove 
preoccuparsene.  L'ipotesi  immaginata  per  eliminare  l'azione 
del  terzo  detentore,  oltre  essere  improl)abile  all'ultimo  grado^ 
non  dimostra  nemmeno  quello  che  si  pretenderebbe.  Si  suppone 
che  i  lavori  siano  periti.  Vi  è  un'altra  supposizione  che  è  la 
espressione  della  realtà,  cioè  che  il  fondo  sarebbe  perito  senza 
i  lavori  di  conservazione.  Dunque,  al  momento  in  cui  questi 
lavori  sono  stati  fatti  hanno  conservato  il  diritto  dei  creditori. 
È  questa  considerazione  che  deve  prevalere. 

307.  Si  sono  invocati,  nella  nostra  quistione,  i  termini  re- 
strittivi della  legge.  Bisogna  vedere  in  qual  senso  la  leggo  è 
restrittiva.  Il  terzo  detentore  non  può  ripetere  le  sue  spese  e^ 
migliorie  che  tino  a  concorrenza  del  maggior  valóre  che  no 
risulta.  Ecco  il  testo.  Esso  non  prevede  che  un  caso,  quello 
di  spese  utili  le  quali  eccedano  il  maggior  valore  che  procunino. 
che  e  il  caso  ordinario  delle  migliorie  che  fanno  i  proprietarii. 
I  creditori  s'arricchiscono  non  della  spesa,  ma  del  maggior 
valore,  e  quindi  non  devono  rimlmrsare  che  la  plusvalenza  al 
terzo  possessore.  Costui  non  ha  diritto  di  lagnarsene.  Detenton^ 
d'un  fondo  ipotecato,  non  doveva  fare  opere  di  miglioria  finche 
il  suo  acquisto  non  fosse  stato  assicurato  colla  purgazione  o  col 
pagamento  dei  creditori.  Diritto  ed  equità  sono  in  favon»  di 
questa  interpretazione. 

Resta  a  determinare  che  cosa  s'intenda  per  maggior  va- 
lore. Vi  ha  controversia.  A  nostro  avviso,  bisogna  applicare, 
per  analogia,  al  terzo  detentore  (Quello  che  la  legge  dico  del 
privilegio  degli  architetti  od  imprenditori.  Questi  non  hanno 
privilegio  che  per  l'importo  del  maggior  valore  che  le  loro 
opere  hanno  conferito  al  fondo.  Per  stimare  questo  maggior 
valore,  si  tien  conto  dello  stato  dei  luoghi  prima  dell'inizio  dei 
lavori;  poi,  quando  i  lavori  sono  terminati,  si  calcola  quanto  il 
fondo  valga  di  più  in  conseguenza  dei  lavori.  Ecco  la  plusva- 
lenza. Gli  altri  creditori  non  devono  sopportare  il  maggior  va- 
li) Pothier,  DelV  ipoteca,  e.  II  J  4.  Lovskau  pare  che  sia  di  diversa 
parere  (I)u  déguerpièèemeni,  libro  VI,  o.  Vili,  n.   11). 

(2)  ArBRY  e  Rau,  r.  Ili,  p.  451,  nota  56  $  287.  Nello  stesso  sen»*o,. 
MARTor,  Grkxikr,  Troploxo,  Pont,  Battur. 
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lore  se  non  in  quanto  ne  approfittano,  e  non  ne  approfittano 
che  al  momento  della  vendita  dell'immobile.  L'articolo  27  (co- 
dice civile,  art.  2103)  decide,  consejruentemente,  che  l'importo 
<lel  privilegio  si  riduce  al  maggior  valore  esistente  al  tempo 
dell'alienazione  dell'immobile  e  risultante  dai  lavori  che  vi  sono 
stati  fatti.  Vi  è  perfetta  analogia  colla  situazione  dei  creditori 
ipotecarii  tenuti  a  rimborsare  le  spese  fatte  dal  terzo  detentore. 
Gli  uni  e  gli  altri  devono  sopportare  le  spese  delle  opere  che 
giovano  loro,  e  non  devono  sopportarle  che  nella  misura  del- 
rutile  che  ne  ritraggono.  Bisogna  dunque  applicare  al  terzo 
possessore  quanto  abbiamo  detto  degh  imprenditori  e  degli 
architetti.  Il  terzo  detentore  deve  anzitutto  provare  quale  sia 
il  maggior  valore  che  i  lavori  hanno  dato  al  fondo  al  momento 
in  cui  sono  stati  eseguiti,  il  che  si  fa  confrontando  il  valore 
che  il  fondo  aveva  prima  dell'inizio  dei  lavori  con  quello  che 
ha  acquistato  mercè  i  medesimi,  e  facendo  astrazione  dalla 
l>lusvalenza  che  potrebbe  risultare  da  cause  estranee  ad  ecsi. 
Inoltre  il  terzo  detentore  dovrà  provare  quale  sia  il  maggior 
valore  risultante  dalle  opere,  che  sussiste  al  tempo  dell'aliena- 
zione  dell'inmiobile  (1). 

308-  È  accaduto  che  il  maggior  valore  fosse  superiore  alla 
spesa  fatta  dal  terzo  detentore.  Questi  può  ripetere,  in  tal  caso» 
l'intera  plusvalenza?  La  questione  è  controversa.  Noi  crediamo 
ch'essa  debba  essere  decisa  affermativamente.  Il  principio  che 
tutti  ammettono  conduce  logicamente  a  questa  conseguenza.  I 
creditori  devono  rimborsare  le  spese  in  quanto  si  sono  arric- 
chiti. Ora,  essi  s'arricchiscono  del  maggior  valore.  Dunque  il 
terzo  detentore  ha  diritto  di  ripeterlo.  Se  il  maggior  valore 
è  di  15,000  lire  mentre  la  spesa  è  di  12,0(X),  i  creditori  si 
arricchiscono  di  15,000  lire  e  se  non  rimborsassero  che  la 
spesa,  farebbero,  senza  causa,  un  guadagno  di  3000  lire  a  spese 
del  terzo  detentore,  il  che  è  contrario  al  principio.  Si  obbietta 
il  testo  della  legge.  Abbiamo  già  risposto  all'obbiezione  consta- 
tando come  il  testo  non  decide  che  una  questione,  la  questione 
di  sapere  che  cosa  il  terzo  detentore  può  ripetere  quando  la 
spesa  è  superiore  alla  plusvalenza.  Il  codice  non  ha  previsto 
l'ipotesi  inversa.  Dunque  essa  resta  sotto  l'impero  del  diritto 
comune,  e,  nella  specie,  il  diritto  comune  è  il  principio  d'equità 
che  non  permette  di  arricchirsi  a  spese  altrui.  Si  dirà  che  il 
terzo  detentore,  non  avendo  speso  che  12,0(K)  lire,  non  si  è 
depauperato  che  di  questa  somma  e  che  i  creditori  lo  indenniz- 
zano sufficientemente  rimborsandogli  le  sue  anticipazioni?  Sa- 
rebbe un  pessimo  ragionamento.  Infatti,  i  creditori  non  devono 
indennizzare   il   terzo  detentore  di  quanto  questi  ha  speso,  ma 


(1)  Rifletto,  28  novembre  1838  (Daij.oz,  alla  voce  PHvUégeSy  n.  459,  1). 
(.'onfroiito  Rigetto,  29  liigJio  1819  (Dalloz,  iWrf.,  n.  1956).  Maktou,  t.  III^ 
p.  350,  n.  1319,  e  Poxt,  t.  II,  p.  529,  n.   1206. 
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sibbene  del  profitto  che  ritrajrj?ono  dalla  spesa.  Questo  profitto 
costituisce  una  \'era  perdita  pel  terzo  possessore,  giaccliè,  se 
avesse  venduto  il  fondo,  ne  avrebbe  ritratto  il  valore  che  gli 
ha,  conferito  mediante  le  sue  opere.  È  dunque  di  questo  valore 
che  egli  s'impoverisce  realmente  e  di  cui  i  creditori  s'arricchi- 
scono e  ciò  è  decisivo  (1). 

309.  Il  terzo  possessore  ha  un  diritto  di  ritenzione  o  un 
privilegio  per  la  garanzia  dell'azione  di  ripetizione  che  la  legge 
gli  accorda?  Non  comprendiamo  come  si  ponga  la  questione 
per  quanto  riguarda  il  privilegio  (2).  Vi  può  essere  mai  tm 
privilegio  senza  legge  che  l'accordi?  Tuttavia  la  Corte  d'Angers 
ha  deciso  che  il  terzo  detentore  aveva,  non  solo  un  credito 
privilegiato,  ma  anche  un  diritto  reale  di  proprietà  (:{).  Senza 
dubbio,  egli  è  proprietario  delle  migliorie,  poiché  è  proprie- 
tario del  fondo,  ma  egli  è  evitto  del  fondo  e  degli  accessori, 
e  quindi  non  gli  resta  alcun  diritto  sulla  cosa.  Tutto  ciò  che 
la  legge  gU  accorda  è  un'azione  di  ripetizione  delle  spese  (ar- 
ticolo 2175;  legge  ip.,  art.  103),  e  quindi  un  credito  personale. 

Secondo  l'opinione  che  abbiamo  insegnata  intorno  al  diritto  di 
ritenzione  (v.  XXIX,  n.  284,  293),  può  parlarsi  di  questo  più 
-che  d'un  privilegio,  perchè  il  diritto  di  ritenzione  implica  una 
preferenza,  e  non  vi  ha  prelazione  senza  una  legge  che  la 
stabihsca.  Nella  specie,  vi  sono  motivi  particolari  per  respingere 
il  diritto  di  ritenzione  che  alcuni  scrittori  (4)  riconoscono  al 
terzo  possessore.  Il  diritto  di  ritenzione  impHca  che  chi  reclama 
una  indennità  in  forza  di  una  cosa  la  detenga  abbia  il  diritto 
di  ritenerla  fino  a  che  sia  pagato.  Ora,  il  terzo  i)OSsessore  che 
rilascia  non  ha  più  la  detenzione,  e  non  può  per  conseguenza 
avere  la  ritenzione.  Non  potrebbe  invocare  la  detenzione  cho 
nel  caso  che  non  avesse  rilascialo,  ma  allora  un  altro  motivo 
vi  si  oppone,  cioè  che  il  terzo  detentore  potrebbe  intralciare 
l'espropriazione,  rifiutando  di  rilasciare  T  immobile  per  farlo 
mettere  in  vendita.  Eppure  egli  stesso  è  interessato  a  che  si 
faccia  l'espropriazione,  poiché  l'alienazione  soltanto  gli  darà  il 
suo  regresso  in  garanzia,  gli  permetterà  di  godere  della  sur- 
rogazione, e  di  esercitare  la  ripetizione  delle  spese.  Anche  questa 
opinione  è  generalmente   respinta  (5).    La  giurisprudenza   si  è 


(1)  Tolosa,  7  marzo  1^48  (Dalloz.  1848.  2,  09)-  I"  soitso  contrario, 
•Grenoble,  31  dicombre  1841  (Dalloz,  PrirUégeHy  ii.  19(51)  o  tutti  gli  autori. 
Troploxg,  n.  838;  Martou,  t.  Ili,  p.  352,  n".  1321;  Pont,  t.  II,  p.  529, 
11.  1207. 

(2)  PKRSir.,  Grenikr,  Troplong,  e  Coirrox  accordano  un  privilegio  al 
terzo  detentore  (PoxT,  t.  II,  p.  539,  nota  2,  ii.  1208). 

(3)  Anger»,  14  gennaio  1837  (Dalloz,  alla  voce  Privilége»^   n.  459). 

(4)  Tarrible  e  BArruR  (Pont,  p.  530,  nota  1,  n.  1208). 

(5)  Bastia.  2  febbraio  1846  (Dalloz.  1846,  2,  109).  Martoi',  t.  Ili,  pa- 
gina 353,  n.  1322.  Auhry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  445,  nota  32  $  287. 
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pronunciata  contro  qualsiasi  diritto  di  prelazione.  Il  terzo  detentore 
non  ha  che  un  semplice  credito  che  esercita  nella  graduatoria, 
mediante  distrazione  d'una  parte  del  prezzo  (1). 

N.  3.  —  Diritto  del  terzo  pO80e88OTe  rigiinrdo  ai  fnittl. 

310.  «  I  frutti  deir immobile  ipotecato  non  sono*  dovuti 
dal  terzo  possessore  che  a  far  tempo  dal  giorno  della  citazione 
a  rilasciare  o  a  pagare  »  (art.  104;  cod.  civ.,  art.  2176).  Si  domanda 
perchè  il  terzo  detentore  faccia  suoi  i  frutti  fino  alla  citazione 
da  parte  dei  creditori  ipotecarli.  Le  risposte  degli  scrittori 
sono  molto  incerte  (2).  La  ragione  sta  scritta  nei  scrittori 
'testi.  Per  principio,  i  frutti  appartengono  al  proprietario  (arti- 
•colo  547).  A  questo  titolo,  il  terzo  detentore  vi  ha  diritto.  Ma 
il  principio  è  in  conflitto  con  un'altra  massima.  I  creditori 
ipotecarii  hanno  un  diritto  sui  frutti,  come  accessorii  del  fondo 
ipotecato.  La  difficoltà  sta  nel  sapere  in  qual  momento  sorga 
il  diritto  dei  creditori.  E'  certo  che  il  fatto  solo  dell'ipoteca  non 
basta  per  iramobilizzare  i  frutti.  Sarebbe  privare  il  debitore  del 
godimento  della  cosa,  mentre  l'ipoteca,  a  diff'erenza  dell'anticresi, 
jion  toglie  al  debitore  né  il  possesso,  né  il  diritto  di  godere. 
L'articolo  45  gli  riconosce  questo  diritto  riguardo  ai  frutti 
naturali  più  importanti,  i  tagli  di  boschi.  Benché  questi  tagli 
<iiminuiscano  il  valore  del  fondo,  il  debitore  può  farli.  A  maggior 
ragione  gode  dei  frutti  ordinarii.  Ora,  il  terzo  detentore  ha  sul 
fondo  che  gli  vien  trasmesso  gli  stessi  diritti  del  debitore,  e 
quindi  anche  il  diritto  di  godere.  Finché  i  creditori  ipotecarii 
non  agiscono  contro  il  debitore,  il  diritto  di  questo  ai  frutti 
è  incontestabile,  essendo  l'esercizio  del  diritto  di  proprietà.  Ma, 
dal  momento  che  i  creditori  espropriano  l'immobile  ipotecato, 
il  diritto  del  terzo  possessore  ai  frutti  vien  meno.  L' azione 
ipotecaria  deve  avere  lo  stosso  eff'etto  di  ogni  altra  azione 
:giudiziaria,  e  sta  il  principio  che  l'attore  deve  ottenere,  dal 
giorno  delia  domanda,  quello  che  avrebbe  ottenuto  se  il  giudice 
avesse  potuto  immediatamente  decidere  la  contestazione.  Se  le 
lentezze  della  giustizia  non  devono  nuocere  all'  attore,  non 
devono  parimenti  nuocere  ai  creditori  che  procedono  per 
r  espropriazione. 

Resta  a  vedere  quale  sia  il  principio  dell'espropriazione.  La 
legge  decide  che  questa  incomincia  il  giorno  in  cui  i  creditori 
■citano  il  terzo  detentore  a  rilasciare  o  a  pagare.  Ciò  suppone 
anzitutto  che  il  terzo  detentore  non  usi  del  diritto  che  la  leggf» 
gli  accorda  di  pagare  il  debito.  Se  paga  i  debiti  ipotecarii,  non 
vi  ha  espropriazione.  Ma  se  non  paga,  i  creditori  possono  far  ven- 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz  ali»  voce  Pririìéges,  n.  1950, 
•e  Pont,  t.  II,  p.  530,  e  note  3  e  4,  n.  1208. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  354,  n.  1323.  Pont,  t.  II,  p.  530,  n.  1209. 

»       Laurent.  —  Prinr.  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXXI.  —  H, 
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(lere,  trenta  giorni  dopo  la  citazione,  Timmobile  ipotecato  sia  contro 
(li  lui,  se  non  rilascia,  sia  contro  il  curatore  all'immobile,  se 
rilascia.  In  questo  caso,  la  procedura  d'espropriazione  data  real- 
mente dalla  citazione.  Ciò  suppone  tuttavia  che  vi  sia  un  pre- 
cotto contro  il  debitore  orisrinario,  perchè,  senza  precetto,  non 
può  esservi  espropriazione  forzata  (1). 

311.  Vi  ò,  sotto  questo  rapporto,  una  differenza  fra  l'espix)- 
priazione  promossa  contro  il  terzo  possessore  e  quella  promossa 
contro  il  debitore  personale.  Dobbiamo  rilevarla  perchè  ha  dato- 
luogo  ad   un  equivoco.    Secondo   la   legge   suU'  espropriazione 
forzata  del  15  agosto  1854   (art.  2;}  e  26)  i  frutti  percetti  dal 
debitore    sono    immobilizzati   a   partire  dal    sequestro,   il   che 
vuol  dire  che  vengono  distribuiti  col  prezzo  dell'  immobile,  fra 
i  creditori  iscritti,  nell'ordine  delle  loro  ipoteche.  Quando  Tespro- 
priazione  è  promossa  contro  il  terzo  detentore,  l'immobilizzazione 
dei  frutti  si  fa  più  presto,  a  partire  dal  giorno  della  citazione 
a  pagare  o  a  rilasciare.    Da  quel   giorno  il  terzo  detentore  sa 
che  sarà  espropriato,  a  meno  che  non  paghi  i  creditori  iscritti. 
Se  dunque  non  paga,  l'espropriazione  data  realmente  dalla  ci- 
tazione. Si  è  creduto  che  vi  fosse  antinomia  fra  il  codice  civile 
e  il  codice  di  procedura,  e  per  conciliarli  si  è  detto  che  il  terzo 
detentore  doveva  bensì  render  conto  dei  frutti,  a  partire  dalLa 
citazione,   ma  ch'essi  non  erano  immobilizzati  a  vantaggio  dei 
creditori  ipotecarli  che  a  partire  dall'esecuzione  del  sequestro,, 
di  modo  che  i  frutti  percetti  dalla  citazione  fino  a  questa  ese- 
cuzione dovrebbero  essere  distribuiti  fra  tutti  i  creditori  (2).  A 
dire  il  vero,  non  vi   è  antinomia.  Soltanto  bisogna  distinguere 
l'espropriazione  diretta  contro  il  terzo  detentore  da  quella  pro- 
mossa contro  il  debitore.  Nel  primo  caso,  il  terzo  possessore  deve 
i  frutti,  dice  l'articolo   104    (codice  civile,  art.  2176).   A  chi  li 
deve?  Ai  creditori  ipotecarii   che   lo  escutono.   Dunque  i  frutti 
sono  immobilizzati  a  loro  vantaggio.  Quanto  ai  creditori  chiro- 
grafarii,  essi  non  hanno  alcun  diritto  ai  frutti,  poiché  non  hanno 
t?lcun  diritto  sul   fondo   che  li  produce. 

312.  L'articolo  104  (codice  civile,  art.  2176)  soggiunge: 
«  Se  gli  atti  cominciati  siano  abbandonati  per  tre  anni,  il 
terzo  detentore  deve  i  frutti  a  far  tempo  dalla  nuova  citazione  ». 
Dopo  tre  anni  la  citazione  è  perenta,  vale  a  dire  si  reputa  come 
non  fatta.  Non  vi  fu  dunque  procedura  d'espropriazione,  e  por 
conseguenza  si  rientra  nel  diritto  comune,  in  forza  del  quale  i 
frutti  appartengono  al  proprietario.  I  creditori  dovranno  spiccare 
una  nuova  citazione  se  vogliono  ottenere  l'espropriazione  del- 
l'immobile. In  tal  caso,  è  a  partire  da  questa  citazione  che  i 
frutti  saranno  dovuti  dal  terzo  possessore. 


(1)  AUBHY  e  Kau,  t.  Ili,  p.  450,  nota  51,    $  287. 

(2)  Tarriblk,  nel  Repertorio  di  Merlin,  lUl»  voce  Tiern  détenteur,  n.  13. 
In  senso  contrario,  Martou,  t.  Ili,  p.  356,  n.  1326,  e  Pont,  t.  Il,  p.  532^ 
n.  1212. 
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Yi  ha,  sotto  questo  rapporto,  una  diflFerenza  fra  la  peren- 
zione dell'articolo  104  (codice  civile,  art.  2176)  e  la  perenzione 
ordinaria  delle  istanze  giudiziali.  Questa  deve  essere  chiesta  e 
dichiarata  dal  giudice  (codice  di  procedura,  ait.  :i99  e  400), 
mentre  la  perenzione  dell'articolo  104  ha  luogo  di  pien  diritto 
quando  i  creditori  abbandonano  gli  atti  per  tre  anni.  La  dispo- 
sizione è  favorevole  al  terzo  detentore.  Egli  deve  credere,  dopo 
sì  lunga  inazione,  che  i  creditori  rinunziino  agli  atti.  D'altra 
parte,  il  legislatore  non  ha  voluto  che  il  terzo  possessore  fosse 
tenuto  a  restituire  tutti  i  frutti  percetti,  pel  solo  fatto  che 
trascura  di  chiedere  la  perenzione  (1). 

313.  L'art.  104  (codice  civile,  art.  2176)  non  parla  che  dei 
frutti  dell' immobile  ipotecato.  Che  deve  dirsi  degli  interessi 
dovuti  dal  compratore  nel  caso  in  cui  la  cosa  venduta  produce 
frutti  (art.  1($52)?  Questi  interessi  rappresentano  i  frutti  che 
percepisce  il  compratore.  Essi  sono  per  conseguenza  retti  dagli 
stessi  principii  che  governano  i  frutti,  vale  a  dire  i  creditori 
non  vi  hanno  diritto  che  a  partire  dalla  citazione.  Quanto 
iigli  interessi  discorsi  dalla  vendita  Ano  alla  citazione,  essi  co- 
stituiscono un  valore  mobiliare,  che  si  ripartisce  fra  tutti  i  cre- 
ditori del  venditore  al  quale  sono  dovuti  (2). 

N.  4  —  Ettetti  deH'oHproprì Azione  quanto  ai  diritti  efltinti  per  confusione. 

314.  L'articolo  105  (codice  civile,  art.  2170)  stabilisce:  «  Le- 
servitù  e  diritti  reali  che  il  terzo  detentore  aveva  sull'immo- 
bile prima  del  suo  possesso  rinascono  dopo  il  rilascio  o  dopo 
Taggiudicazione  fatta  contro  di  lui  ».  I  diritti  reali  che  l'acqui- 
rente aveva  sul  fondo  prima  d'averne  fatto  l'acquisto  s'estin- 
guono per  confusione  al  momento  che  l'acquirente  ne  diviene 
proprietario.  Questi  non  può  avere  diritti  reali  sopra  una  cosa 
di  cui  ha  la  piena  proprietà.  Perchè  questi  diritti  rinascono  in 
conseguenza  dell'espropriazione  del  terzo  detentore?  Si  è  detto 
che  il  diritto  di  proprietà  è  risolto  dalla  vendita  forzata,  di 
modo  che  il  terzo  detentore  sarebbe  considerato  come  se  non  fosse 
stato  proprietario  mai  e,  per  conseguenza,  si  ritiene  che  la  con- 
fusione non  si  sia  mai  operata  (1).  Non  è  esatto.  L'espropria- 
zione forzata  è  una  nuova  vendita.  Ora,  la  rivendita  non  ri- 
solve i  diritti  del  compratore  ;  essa  opera  una  nuova  trasmes- 
sione  di  proprietà.  Anziché  fare  eccezione  a  questo  principio, 
lo  stesso  articolo  105  (codice  civile,  art.  2177)  lo  conferma  nel 
secondo  alinea,  disponendo  che  le  ipoteche  consentite  dal  terzo 
detentore  sussistono.  È  l'applicazione  del  diritto  comune,  in 
forza  del  quale  la  rivendita  lascia  sussistere  tutti  i  diritti  co- 
stituiti dal  compratore.  Si  è  preteso  che  vi  sia  antinomia  fra 
le  due  disposizioni  dell'articolo  105  (codice  civile,  art.  2177)  (2), 

(1)  DuRAXiox,  t.  XX,  p.  475,  n.  278.  Confronta  Martou,  t.  Ili,  p.  357, 
n.  1327.  Arntz,  t.  II,  p.  763,  n.  1905.  Tolosa,  7  marzo  1848,  nei  motivi 
(DAIJ.OZ,  1848,  2,  69). 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  534,  n.  1214. 
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di  modo  che  un  solo  e  medesimo  articolo  direbbe  che  Paggiu- 
dicazione  dell'  immobile  fatta  contro  il  terzo  detentore  o  contro 
il  curatore  risolve  i  diritti  dell'acquirente  e  li  mantiene.  Ciò 
non  è  ammissibile.  Non  si  può  credere  che  il  legislatore  sia 
caduto  in  un  simile  equivoco.  Le  due  disposizioni  dell'art.  105 
(codice  civile,  art.  2177),  anziché  essere  contraddittorie,  si  spie- 
gano perfettamente.  Sono  un'applicazione  dei  principii  generali 
di  diritto.  Se  le  ipoteche  consentite  dal  terzo  detentore  sono 
mantenute,  è  perchè  il  terzo  detentore  è  proprietario  e  con- 
serva la  proprietà  fino  all'aggiudicazione.  Se,  d'altra  parte,  i 
diritti  ch'egli  aveva  prima  del  suo  acquisto  rinascono  quando 
è  espropriato,  la  ragione  si  è  che  la  confusione  reale,  al  pari 
della  confusione  personale,  non  estingue  i  diritti  definitivamente, 
ma  impedisce  soltanto  a  colui  al  quale  appartengono  di  eser- 
citarli, perchè  è  impossibile  avere  sopra  un  fondo  uno  smem- 
bramento di  proprietà  quando  si  ha  la  piena  proprietà  dell'im- 
mobile. Cessata  questa  impossibilità,  i  diritti  che  lo  grava- 
vano a  vantaggio  dell'acquirente  possono  essere  esercitati. 
Non  si  può  nemmeno  dire  che  questi  diritti  rivivano,  perchè, 
in  realtà,  non  sono  mai  stati  estinti.  Era  soltanto  impossibile 
esercitarli.  Cessando  questa  impossibilità,  l'esercizio  dei  diritti 
che  la  leggo  aveva  dichiarati  estinti  riprende  il  suo  corso  prov- 
visoriamente interrotto.  Questa  spiegazione  è  in  sostanza  quella 
di  Loyseau.  Egli  dà  al  suo  pensiero  una  forma  poetica.  «  Come 
colui,  egli  dice,  che  ha  una  macchia  nell'occhio  ricupera  la  vista 
quando  la  macchia  è  levata,  così  colui  che  non  poteva  usaro 
della  servitù  per  essere  signore  del  fondo  può  ben  ricuperare 
la  sua  servitù  quando  il  fondo  gli  è  tolto  »  (1).  La  macchia 
è  un  ostacolo  passeggicro  che  c'impedisce  di  vedere,  comò 
l'acquisto  è  un  impedimento  di  fatto  all'esercizio  della  servitù, 
ma  la  vista  esiste,  e  la  servitù  non  è  estinta.  Quando  l'ostacolo 
sparisce,  l'occhio  vede  di  nuovo,  senza  che  si  possa  diro  che  la 
vista  fu  estinta.  Nello  stesso  modo  i  diritti  reali  non  sono  stati 
estinti  colla  confusione.  Non  si  poteva  esercitarli  finché  durava 
la  confusione  ;  si  possono  esercitare  quando  la  confusione  cessa. 
315.  A  partire  da  qual  momento  i  diritti  estinti  per  con- 
fusione rinascono?  La  logge  dice  che  rinascono  «  dopo  il  ri- 
lascio (fatto  dal  terzo  detentore),  o  dopo  l'aggiudicazione  fatta 
contro  di  lui  ».  Questa  disposizione  dell'articolo  105,  che  ripro- 
duce l'articolo  2177  del  codice  civile,  è  redatta  assai  male.  Sia 
fatta  la  vendita  contro  il  terzo  detentore  o  contro  il  curatore  del- 
l'immobile rilasciato,  i  diritti  rinascono  dopo  l'aggiudicazione, 
giacché,  per  efl'otto  dell'aggiudicazione  cessando  il  detentore  di 
essere  proprietario,  l'ostacolo  che  s'era  fino  allora  opposto  all'e- 
sercizio dei  diritti  reali  scompare,  e  quindi  nulla  gì' impedisce 
d'esercitare  i  suoi  diritti.  Ma  il  rilascio  non  basta,  come  dice 
l'articolo  105  (codice  civile,  art.  2177)  perchè  il  terzo  detentore 

(1)  LoYSEAr,  Da  déguerpissement,  libro  VI,  e.  IV,  n.  10. 
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che  rilascia  resta  proprietàrio,  e  quindi  Timpedimento  che  si 
opponeva  all'uso  de'  suoi  diritti  sussiste,  e,  per  conseguenza,  la 
confusione  continua  malgrado  il  rilascio. 

316.  La  legge  parla  delle  servitù  e  dei  diritti  reali.  Essa  si 
applica,  per  conseguenza,  a  tutti  i  diritti  reali,  anche  alle  ipo- 
teche che  il  terzo  detentore  aveva  suir  immobile  prima  d'essere 
divenuto  proprietario.  Giuridicamente,  nojn  vi  è  alcuna  differenza 
fra  le  ipoteche  e  l'enfiteusi,  la  superficie,  l'usufrutto  e  gli  altri 
diritti  reali.  Il  terzo  detentore  non  può  avere  un  >  smembramento 
della  proprietà  sull'immobile  di  cui  ha  acquistato  la  proprietà 
piena,  e  tutti  questi  diritti  rinascono  quando  egli  cessa  d'essere 
proprietario.  Ma  l'applicazione  del  principio  alle  ipoteche  presenta 
una  lieve  difficoltà.  L'iscrizione  deve  essere  rinnovata  prima 
che  trascorrano  quindici  anni  dalla  sua  data.  Si  domanda 
se  il  terzo  detentore  deve  rinnovarla  a  contare  dal  momento 
in  cui  è  divenuto  proprietario  fino  all'aggiudicazione.  L'affermativa 
è  ammessa  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza,  e,  à  nostro 
avviso,  la  soluzione  è  certa.  L' ipoteca  non  può  produrre 
effetto  quando  l'iscrizione  è  perenta.  Se  il  terzo  detentore 
non  ha  rinnovato  l'iscrizione  prima  dei  quindici  anni,  l'ipoteca 
ch'egli  aveva  sull'immobile  sarà  inefficace,  e  in  questo  senso 
non  potrà  rivivere.  Egli  deve  dunque  aver  cura  di  rinno- 
vare l'iscrizione.  Si  obbietta  che  non  può  prendere  iscrizione 
né  rinnovarla  sopra  un  immobile  di  cui  è  proprietario.  Non  può 
sopratutto,  si  dice,  fare  la  rinnovazione  finché  non  ha  rilasciato,, 
poiché  egli  si  trova  allora  nella  condizione  di  ogni  altro  proprietario 
che  non  potrebbe  iscrivere  ipoteca  sui  suoi  propri  beni.  A  dire 
il  vero,  il  rilascio  non  porta  alcun  cambiamento  nella  situazione 
del  terzo  detentore  ;  egli  resta  proprietario  dopo  come  prima,, 
ma  questa  non  gl'impedisce  di  rinnovare  la  sua  iscrizione.  Infatti 
egli  é  interessato  a  conservare  la  sua  ipoteca  in  vista  dell'espro- 
priazione di  cui  è  minacciato.  Egli  ha  dunque  un  diritto  eventuale 
da  conservare;  il  che  gli  permette  di  rinnovare  l'iscrizione. 
Quanto  all'ostacolo  legale  che  si  trova  nella  sua  qualità  di 
proprietario,  gli  è  facile  eliminarlo.  Quello  che  vi  ha  d'impossibile 
si  è  che  un  proprietario  s'esproprii  da  sé  stesso,  ma  l'iscrizione 
noi!  é  una  espropriazione,  sibbene  una  misura  conservativa  che 
qualsiasi  interessato  può  prendere  (1). 

N.  5.  —  Edetto  dell  espropriazione  ani  diritti  concessi  dal  terzo  possessore. 

317.  «I  creditori  personali  del  terzo  possessore,  dopo  tutti 
coloro  che  sono  iscritti  sui  precedenti  proprietarii,  esercitano 
la  loro  ipoteca,  col  loro  grado,  sul  fondo  rilasciato  e  aggiudi- 
cato »  (art.  105;  codice  civile,   art.  2167).   Questa   disposizione 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  358,  n.  1329.  Dcrantox,  t.  XX,  p.  475,    n.    279, 
e  gli  autori  che   cita. 
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non  fa  che  applicare  i  principii  elementari  di  diritto.  Il  terzo 
detentore  può  ipotecare?  Sì,  certo,  poiché  è  proprietario.  Queste 
ipoteche  sussistono  dopo  il  rilascio?  Non  vi  è  nemmeno  que- 
stione al  riguardo,  poiché  il  rilascio  non  è  che  l'abbandono 
della  deten2iane  dell' immobile.  La  legge  ha  dunque  torto  di 
parlare  del  rilascio,  che  non  cambia  nulla  nella  situazione  del 
terzo  detentore,  ne  nei  diritti  dei  creditori  ai  quali  egli  ha  con- 
cesso un'ipoteca.  Questi  diritti  sono  risolti  coli' aggiudicazione 
pronunciata  sia  contro  il  terzo  detentore,  sia  contro  il  curatore, 
all'immobile  rilasciato?  No,  evidentemente,  poiché  il  diritto  del 
terzo  detentore  non  è  risolto.  Quale  è  il  grado  di  questi  creditori? 
Quello  che  dà  loro  l'iscrizione  che  hanno  dovuto  prendere. 
Tutte  queste  decisioni  sono  evidenti,  poiché  scritte  nella  legge. 
318.  La  legge  non  parla  che  delle  ipoteche.  Che  dovrà 
dirsi  degH  altri  diritti  reali?  Se  il  terzo  detentore  grava  l'im- 
mobile d'una  servitù,  di  un'enfiteusi  o  d'una  superficie,  questi 
diritti  saranno  risolti  quando  i  creditori  procederanno  all'espro- 
priazione dell'immobile?  No,  e  così  pure  le  ipoteche.  Ma  vi  è 
una  differenza  fra  l'ipoteca  e  gli  altri  diritti  reali  consentiti 
dall'acquirente.  L'ipoteca  non  può  nuocere  ai  creditori  iscritti 
sui  precedenti  proprietarii,  poiché  essi  sono  preferiti  ai  nuovi 
creditori  col  grado  di  priorità  che  dà  loro  l'iscrizione,  mentre 
le  servitù  ed  ogni  altro  smembramento  della  proprietà  nuoce- 
rebbero ai  creditori  iscritti.  Ora,  il  terzo  possessore,  al  pari  del 
debitore  personale,  non  può  diminuire  né  alterare  i  diritti  dei 
creditori  iscritti  sull'immobile.  È  quanto  dire  che  coloro  i  quali 
hanno  acquistato  dal  terzo  detentore  diritti  reali  sull'immobile 
non  possono  opporre  (juesti  diritti  ai  creditori  iscritti  contro  i 
l)recedenli  proprietari  (1). 

N.  6.  —  Diritto  dei  terzi  dotcuturi  evitti. 

349.  11  terzo  detentore  che  viene  escusso  ipotecariamente 
subisce  un'evizione,  qualunque  sia  il  partito  che  pi-enda.  La  cosa 
è  evidente  quando  egli  si  lascia  espropriare.  È  l'evizione  pro- 
priamente detta,  quella  pronunziata  dal  giudice.  Anche  quando 
rilascia  il  fondo,  egli  é  ancora  espropriato  e  giudiziariamente 
evitto,  poiché  l'espropriazione  si  fa  contro  il  curatore  e  con- 
duce all'  aggiudicazione.  Sarebbe  così  anche  nel  caso  in  cui  il 
terzo  detentore  si  fosse  reso  aggiudibatario.  A  vero  dire  egli 
resta,  in  questo  caso,  proprietario  e  può  affermarsi  che  non  abbia 
mai  cessato  di  esserlo.  Tuttavia  egli  è  evitto,  perché,  se  .conserva 
la  proprietà,  ciò  non  accade  in  forza  del  suo  contratto  d'acquisto. 
Il  venditore  non  ha  dunque  adempiuto  l'obbligazione  che  aveva 
contratto  di  renderlo  proprietario.  Se  resta  proprietario,  lo  è 
in  forza  d'un  nuovo  acquisto.  Egli  é  dunque  ad  un  tempo  evitto 


(1)  AuiiKY  e  Rai-,  t.   III,  p.  453,  $  287. 
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o  proprietario.  Rimandiamo,  quanto  al  principio,  a  ciò  che  si  è 
<letto  al  titolo  della  Vendita  (1).  Infine  il  terzo  detentore  è  evitto 
se  paga  i  debiti  ipotecarii,  senza  che  si  fosse  obbligato  nel  suo 
<*ontratto  a  pagarli.  Vi  è  ancora  evizione,  nel  senso  più  largo 
della  parola,  poiché  l'acquirente  non  conserva  la  proprietà  in 
forza  del  suo  contratto,  ma  in  conseguenza  del  pagamento  dei 
flebiti  iscritti  suirimmobile. 

Quale  è  il  diritto  del  terzo  detentore  che  subisce  Tevizione  ? 
Il  codice  civile  (art.  2178)  risponde  direttamente  alla  domanda: 
<  Il  terzo  detentore  che  ha  pagato  il  debito  ipotecario,  o  rila- 
sciato l'immobile  ipotecato,  o  subito  l'espropriazione  di  questo 
immobile,  ha  il  regresso  in  garanzia,  come  di  diritto  contro  il 
<lebitore  principale  ».  Gli  autori  della  nostra  legge  ipotecaria 
hanno  cambiato  la  dicitura  dell'ultima  parte  di  questa  disposi- 
zione. L'articolo  KXi  reca  che  4c  il  terzo  detentore  esercita  il 
suo  regresso^  come  di  diritto,  contro  il  debitore  principale  >. 
•Quale  è  il  motivo  di  questo  cambiamento?  Si  legge  nella  relazione 
<lella  commissione  speciale  :  «  Abbiamo  sostituito  alle  parole  ha 
il  regresso  in  ga^^anzia^  che  pareva  s'applicassero  soltanto  alla 
garanzia  che  ha  luogo  nei  contratti  sinallagmatic  i,  le  parole 
più  generiche  ha  il  suo  regresso^  che  s'intendono  tanto  della 
garanzia  propriamente  detta  degli  oggetti  donati  o  venduti, 
quanto  della  surrogazione  nei  diritti  dei  creditori  che  sono 
stati  disinteressati  dal  detentore  (2). 

320.  Il  terzo  possessore  ha  dunque  due  azioni,  o  almeno  può 
averne  due  :  l'azione  in  garanzia  per  causa  d'evizione  e  l'azione 
contro  il  debitore  principale  che  nasce  dalla  surrogazione  nei 
diritti  dei  creditori  che  il  terzo  detentore  disinteressa  diretta- 
mente o  indirettamente. 

Abbiamo  detto,  al  titolo  della  Vendita,  quando  vi  sia  luogo 
^lla  garanzia  e  quali  ne  siano  gli  effetti.  II  terzo  detentore  evitto 
non  ha  sempre  l'azione  in  garanzia.  Infatti  la  garanzia  non  è 
dovuta  per  principio  che  nei  contratti  commutativi,  come  la 
rendita  e  la  permuta  5  essa  non  è  dovuta  nei  contratti  a  titolo  gra- 
tuito. Il  donante  non  deve  la  garanzia  che  per  eccezione.  La 
garanzia  è  dovuta  anche  da  coloro  che  costituiscono  la  dote 
<art.  1440).  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  al  titolo  del  Con- 
tratto di  matrimonio.  Tuttavia  può  darsi  che  il  donatario  abbia 
l'azione  in  garanzia,  non  contro  il  donante,  ma  contro  l'autore 
di  costui.  Se  il  donante  ha  acquistato  a  un  titolo  che  dà  diritto 
.alla  garanzia,  trasmette  il  suo  diritto  al  donatario.  Questi  avrà, 
per  conseguenza,  un  regresso  contro  il  garante,  non  come  do- 
natario, ma  come  avente  causa  dal  donante.  Quello  che  diciamo 
del  donatario  si  applica  al  legatario.  L'evizione  non  gli  dà  diritto 


(1)  Vedi  il  V.  XXIV  dei  miei  Prinoipii,  n.    216-224. 

(2)  Relazione  della  commissiuiie  speciale  (Pabext,  p.  57).  Lelièvbb,    Ke- 
lazione  (Parext,  p.  157). 
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alla  garanzia.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  al  titolo  delle- 
Donazioni  e  dei  Testamenti. 

La  legge  non  si  occupa  dell'azione  in  garanzia,  al  titolo  delle- 
Ipoteche^  rinviando  ai  principii  generali.  È  in  questo  senso- 
che  l'articolo  106  (codice  civile ,  art.  2178)  dice  che  il  terza 
detentore  evitto  ha  il  suo  regresso  come  di  diritto.  In  ap- 
plicazione di  questi  principii  bisogna  decidere  che  il  compra- 
tore può  agire  in  garanzia  dal  momento  che  vien  molestato- 
ne! suo  diritto  di  proprietà  dall'azione  dei  creditori  ipotecarii,. 
e  conseguentemente  dal  momento  che  i  creditori  lo  citano  a 
rilasciare  o  a  pagare.  Vi  ha  luogo  allora  alla  garanzia  propria- 
mente detta,  vale  a  dire  che  il  garante  deve  difendersi  contro 
il  terzo  detentore  minacciato  di  espropriazione.  Se  questa  difesa, 
non  riesce,  o  se  il  garante  non  può  difendere  il  terzo  detentore^ 
avrà  luogo  l'evizione  coU'aggiudicazione  dell' immobile  ipotecato,, 
il  che  dà  adito  all'azione  per  danni  ed  interessi  quale  è  stabilita 
al  titolo  della  Vendita.  La  Corte  di  Pau  ha  consacrato  questi 
principii  elementari  riformando  una  sentenza  che  aveva  dichia- 
rato inammissibile  l'azione  del  terzo  detentore  finché  non  fosse- 
evitto.  Era  confondere  i  diritti  che  nascono  dall'evizione  col 
diritto  che  spetta  all'acquirente  subito  dopo  la  molestia.  L'ac- 
quirente ha  diritto  alla  difesa,  che  è  l'oggetto  essenziale  della, 
garanzia.  La  sua  azione  è  dunque  ammissibile  dal  momento- 
che  è  citato  a  rilasciare,  salvo  al  giudice  soprassedere  tino  al- 
l'aggiudicazione per  statuire  sulle  restituzioni  e  sui  danni  ed 
interessi  ai  quali  il  garante  potrà  essere  condannato  quando- 
l'evizione  sarà  consumata  (1). 

32i.  Il  terzo  detentore  non  ha  sempre  l'azione  in  garanzia 
(n.  320);  egli  non  l'ha  quando  il  suo  autore  non  è  tenuto  alla, 
garanzia  e  non  gli  trasmette  il  diritto  ad  un  regresso.  Ma  il 
terzo  detentore  è  sempre  surrogato,  in  forza  delia  legge,  nei 
diritti  del  creditore  che  disinteressa.  A  termini  dell'art.  1251,  3V 
«  la  surrogazione  ha  luogo  di  pien  diritto  a  vantaggio  di  colui 
che,  essendo  tenuto  con  altri  o  per  altri  al  pagamento  del  de- 
bito, aveva  interesse  a  soddisfarlo  ».  Ora,  qualunque  terzo  de- 
tentore è  tenuto  pel  debitore  principale,  nel  senso  ohe,  se  il 
debitore  non  paga,  sarà  costretto  a  pagare  il  terzo  detentore.. 
Pagherà  direttamente  se,  in  base  alla  citazione  di  rilasciare  o 
di  pagare,  si  decide  a  soddisfare  i  debiti  ipot(»cari.  Egli  li  paga 
pel  debitore,  è  interessato  a  pagarli  per  conservare  la  pmprietà. 
dell'immobile,  e  quindi  può  invocare  la  surrogazione  legale.  Se,. 
invece  di  pagare,  rilascia,  l'espropriazione  continua,  l'immobile 
ipotecato  sarà  venduto  contro  il  curatore  e  il  prezzo  distribuito- 
ai  creditori  iscritti.  Ora,  questo  prezzo  spetta  al  terìso  detentore,, 
perchè  è  lui  che  paga  i  creditori,  e  quindi  viene  surrogato  nei 


(1)  Pan,  10  aprile  1840  (Dalloz,  alia  voce   rcHte,  n.   854). 
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loro  diritti.  Accade  lo  stesso  se  non  rilasfia.  Egli  è  diretta- 
mente espropriato,  e  il  prezzo  della  sua  cosa  servendo  a  pagare 
i  creditori  sarà  surrogato  ad  essi. 

Quale  è  l'effetto  della  surrogazione?  Su  questo  punto,  ri- 
mandiamo al  titolo  delle  Obbligazioni  che  è  la  sede  della  ma- 
teria (1). 


CAPO  VII. 

Della  trasmissione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche. 
§  I.  —  Nozioni  generali. 

322.  I  privilegi  e  le  ipoteche  costituiscono  degli  accessori! 
del  credito  al  pagamento  del  quale  sono  vincolati.  Essi  si  tras- 
mettono col  credito  a  tutti  coloro  che  hanno  diritto  di  farlo 
valere,  sia  come  successori  universali,  sia  come  successori  a  ti- 
tolo particolare.  È  Tapplicazione  del  principio  elementare  che 
l'accessorio  segue  il  principale.  L'articolo  1692  dispone  che  la 
vendita  o  la  cessione  d'un  credito  comprende  gli  accessori  del 
credito  stesso,  come  fldejussioiie,  privilegio  od  ipoteca.  E,  a  ter- 
mini dell'articolo  1250,  la  surrogazione  convenzionale  ha  per 
effetto  di  surrogare  il  terzo  che  paga  nei  diritti,  azioni,  privilegi 
od  ipoteche  del  creditore  contro  il  debitore.  La  surrogazione 
legale  produce  il  medesimo  effetto. 

323.  Si  presentano  serie  difficoltà  rispetto  al  grado  dei 
cessionarii  quando  il  creditore  non  cede  che  una  parte  del  suo 
credito,  o  lo  cede  con  atti  distinti  a  più  cessionarii.  Un  primo 
punto  ci  pare  certo,  cioè  che  l'articolo  1252,  relativo  alla  sur- 
rogazione, non  è  applicabile  alla  cessione.  Rimandiamo  a  quanto 
si  è  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni  (v.  XVII,  n.  132).  Se  dunque 
il  creditore  cede  una  parte  del  suo  credito,  e  il  prezzo  dell'im- 
mobile ipotecato  non  basta  pel  pagamento  integrale  del  cedente 
e  del  cessionario,  essi  concorreranno  per  contributo,  il  che 
suppone  che  il  cessionario,  da  parte  sua,  non  ha  prelazione  a 
riguardo  del  cedente.  La  ragione  si  è  che  fra  creditori  non  vi 
ha  prelazione.  Occorre  una  causa  legale,  e,  nella  specie,  essa 
non  esiste.  Il  creditore  cede  una  parte  del  suo  credito.  Le  due 
frazioni  sono  d'identica  natura,  e  quindi  la  loro  condizione  deve 
essere  la  stessa.  Troplong  invoca  la  buona   fedo,   vale   a   dire 


(1)  DuRANTON,  t.  XX,  p.  480,  u.  283-286.    Mourlon,    liépeiitionfi,  t.    Ili, 
p.  677,  D.  1661-1663.  Confronta  il  v.  XVIII  dei  miei  PHncipH,  n.  109-129. 
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r  equità,  in  favore  del  cessionario.  Supponiamo  che  Tequità  stia 
per  lui.  Ma  l'equità  è  una  causa  di  prelazione  fra  creditori? 
La  domanda  implica  un'eresia  giuridica.  Non  è  esatto  nemmeno 
il  dire  che  l'equità  stia  pel  cessionario.  Il  cedente  gli  trasferisce 
una  frazione  del  credito  colla  garanzia  ipotecaria  ad  essa  ine- 
rente ;  egli  non  rinuncia  al  grado  che  gli  dà  l'ipoteca,  e 
quindi  non  deve  nulla  al  cessionario  (1). 

Il  principio  subisce  eccezione  quando  il  cedente  ha  espres- 
samente trasferito  nel  cessionario  la  priorità.  Questa  conven- 
zione, come  ogni  altra,  forma  la  legge  delle  parti.  Si  domanda 
se  la  cessione  può  essere  tacita.  Ecco  la  specie.  Il  cedente  s'ob- 
bliga a  pagare  in  mancanza  del  debitore  ceduto,  ovvero  ga- 
rantisce la  solvibilità  attuale  e  futura  del  debitore.  Si  ammette 
che  questa  clausola  importi  cessione  virtuale  della  priorità. 
Fra  le  parti,  il  cedente  e  il  cessionario,  si  può  sostenerlo.  La 
clausola  equivale  a  dire  che  il  cedente  garantisce  al  cessio- 
nario il  pagamento.  Ora,  essi  si  trovano  in  concorso  sul- 
l'immobile ipotecato  al  momento  in  cui  va  a  distribuirsi  fra 
loro  il  prezzo.  È  in  quel  momento  che  il  cedente  deve  soddis- 
fare la  sua  obbligazione  e  il  modo  il  più  naturale  di  soddis- 
farla è  che  il  cessionario  sia  pagato  prima  del  cedente.  La 
dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  in  questo  senso  (2).  Quando 
vi  è  garanzia  di  solvibilità  attuale  e  futura?  È  una  questione 
d'intenzione,  e  quindi  di  fatto.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto 
al  titolo  della  Veìidita. 

Quando  vi  è  concorso  fra  cessionari  successivi  di  porzioni 
d'uno  stesso  credito,  bisogna  distinguere.  Se  le  varie  cessioni 
sono  state  fatte  senza  alcuna  clausola  di  trasferimento  di  prio- 
rità, tutti  i  cessionarii  saranno  considerati  alla  stessa  stregua. 
Non  vi  è  fra  loro  nessuna  causa  legale  di  prelazione,  e  quindi, 
in  caso  d'insufficienza  del  prezzo,  concorreranno  per  contributo. 
E'  cosa  tanto  evidente  che  riesce  inutile  citare  autorità  (3).  L'opi- 
nione contraria  di  Zachariae  è  rimasta  isolata,  e  venne  ripudiata 
anche  dai  suoi  editori. 

Generalmente  si  ammette  una  eccezione  nel  caso  in  cui  il 
cedente  ha,  espressamente  o  virtualmente,  accordato  ad  uno  o 
più  cessionarii  successivi  la  priorità  sopra  sé  stesso.  Per  giu- 
stificare questa  eccezione  si  dice  che  i  cessionarii  devono  go- 
dere, a  riguardo  dei  terzi,  dello  stesso  diritto  che  esercitereb- 
bero contro  il  cedente,  in  applicazione  dell'adagio  che  nessuno 
può  trasferire  ad  altri  maggiori  diritti  di  quelli  ch'abbia  egli 
stesso.  Noi  ammettiamo  la  massima  e  l'applicazione  che  se  ne  fa 


(1)  È  ropiaione  generalmente  seguita.  Pont,  t.  I,  p.  231,  n«  239.  Aubby 
e  Rau,  t.  IV,  p.  445,  n.  359  W»,  nota  79. 

(2)  Pont,  t.  I,  p.  231,  n.  239.  Aubhy  e  Rau,  t.  IV,  p.  445,  e  nota    80,  > 
$  359  U9. 

<3)  Vedi  le  citazioni  in  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  446,  $  359  hU,  nota      81 
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al  caso  concreto  quando  vi  è  trasferimento  d'un  diritto  reale. 
Tale  sarebbe  la  clausola  colla  quale  il  cedente  trasmette  ad 
uno  dei  cessionari  il  grado,  di  priorità.  Questo  grado  è  un  ef- 
fetto dell'ipoteca,  e  quindi  un  diritto  reale.  La  convenzione  dà 
ai  cessionario  un  diritto  acquisito  sulla  cosa,  diritto  di  cui  il 
cedente  non  può  più  spogliarsi  facendo  nuove  cessioni.  I  ces- 
sionari posteriori  ricevono  un  diritto  reale,  limitato  dal  tra- 
sferimento del  grado  di  priorità,  jb  quanto  dire  ch'essi  saranno 
posposti  ai  cessionari  ai  quali  è  stata  trasmessa  la  priorità. 
Ma  se  il  cedente  si  è  soltanto  obbligato  a  pagare  il  cessionario 
in  mancanza  del  debitore  ceduto,  questa  garanzia  non  attribuisce 
<il  cessionario  un  diritto  reale;  è  una  semplice  obbligazione  per- 
sonale che  vincola  il  cedente,  ma  che  non  obbliga  i  suoi  aventi 
•causa  a  titolo  particolare.  Abbiamo  già  incontrato  la  difficoltà; 
essa  dipendo  dall'interpretazione  dell'art.  174; J.  Rimandiamo  al 
titolo  della  Locazione  (1). 

324.1  privilegi  e  le  ipoteche  possono  trasmettersi  anche 
separatamente  senza  i  crediti  di  cui  costituiscono  un  accessorio? 
La  giurisprudenza  s'è  pronunciata  per  l'affermativa  conservando 
la  validità  della  surrogazione  nell'ipoteca  legale  della  moglie, 
•espressione  che  comprende  fatti  giuridici  molto  diversi,  e  spe- 
-cialmente  la  cessione  dell'ipoteca  della  moglie,  indipendente- 
mente dal  credito  al  quale  è  inerente.  In  teoria,  la  validità  di 
una  simile  trasmissione  ci  pare  molto  dubbia.  Non  compren- 
diamo come  si  possa  staccare  un  diritto  accessorio  che  la  legge 
4>  la  volontà  delle  parti  ha  creato  per  garanzia  d'un  credito 
principale.  L'accessorio,  nella  specie,  è  inseparabile  dal  princi- 
pale. Si  concepirebbe  che  il  creditore  trasferisse  ad  un  credito 
estraneo  la  tìdejussione  stipulata  per  la  garanzia  del  suo  cre- 
dito? È  impossibile.  Il  fidejussore  è  ol)bligato  per  il  debito  al 
•quale  ha  acceduto.  Non  si  può  staccare  la  sua  o!>bligazione 
•dall'obbligazione  principale.  Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun 
•dubbio.  Dev'essere  lo  stesso  delle  ipoteche  e  dei  privilegi.  Si 
dirà  che  vi  è  una  differenza.  Il  fidejussore  è  obbligato  da  un 
vincolo  parziale,  e  non  può,  senza  la  sua  volontà,  essere  tenuto 
a  pagare  un  debito  al  quale  non  ha  acceduto.  E  verissimo,  ma 
anche  l'ipoteca  nasce  da  una  convenzione  colla  quale  le  parti 
hanno  destinato  una  garanzia  pel  pagamento  d'un  determinato 
debito.  Può  il  creditore,  senza  un  nuovo  concorso  di  volontà, 
staccare  l'ipoteca  dal  credito  per  attribuirla  ad  un  altro  cre- 
dito? Per  il  privilegio  vi  è  un  motivo  particolare  di  dubl)io.  Il 
privilegio  è  una  preferenza  che  dipende  dalla  qualità  del  cre- 
dito. Si  può  trasferire  una  qualità,  che  dipende  dall'essenza  del 
<;redito,  ad  un  altro  credito  che  non  ha  questa  quahtà?  Equi- 
varrebbe a  dire  che  le  parti  possono  creare  privilegi,  mentre 
la  legge  sola   ha   questo   poter* .    L'impossibilità  è  minore  per 


(1)  La  questione  è  controversa.  Vedi  gli    autori    e   le    sentenze    citate   in 
AuBRY  e  RjLVy  t.  IV,  p.  446,  $  359  bis,  nota  82. 
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le  ipoteche  convenzionali,  ma  è  altrettanto  grande  per  le  ipo- 
teche legali,  e,  dal  punto  di  vista  pratico,  la  questione  non  si 
presenta  che  per  le  ipoteche  legali.  Il  legislatore  accorda  una 
ipoteca  di  pien  diritto  agli  incapaci.  Ecco  certo  un  diritto 
essenzialmente  personale.  Si  può  staccarlo  dalla  persona  inca- 
pace per  attribuirlo  a  persone  capaci?  Sarebbe  disfare  quello 
che  ha  fatto  la  legge. 

Astraendo  da  queste  considerazioni,  particolari  ai  privilegi 
ed  alle  ipoteche  legali,  la  trasmissione  d'un  diritto  accessorio 
stabihto  per  garanzia  d'un  diritto  principale  ci  pare  giuridica- 
mente impossibile.  Lo  spirito  della  nostra  legislazione  vi  si 
oppone.  Perchè  la  legge  ha  creata  la  finzione  della  surrogazione? 
Per  far  passare  nel  surrogato  le  garanzie  destinate  al  credito 
che  egU  ha  pagato.  Il  mezzo  il  più  semplice  di  raggiungere 
questo  scopo  era  certamente  di  trasmettere  i  privilegi,  ipoteche, 
fidejussioni  all'  azione  che  il  surrogato  ha  in  forza  del  pa- 
gamento che  fa ,  sia  come  mandatario ,  sia  come  gerente 
d' affari.  Invece  di  prendere  questa  via  così  semplice ,  la 
legge  ricorre  ad  una  finzione  più  complicata.  Essa  suppone 
o  finge  che  sia  ceduta  al  surrogato  l'obbligazione  principale,  il 
che  gli  dà  diritto  alle  garanzie  accessorie.  Perchè  la  legge 
prende  questa  via  indiretta?  Forse  perchè  gli  accessori  non  si 
trasmettono  senza  il  principale?  Volendo  trasferire  i  privilegi 
e  le  ipoteche  nel  surrogato,  la  legge  non  ha  trovato  altro 
mezzo  che  di  surrogarlo  nel  credito  principale,  e  lo  ha  fatto 
tanto  per  i  diritti  reali  quanto  per  la  fidejussione.  Ne  conclu- 
diamo che,  nella  mente  della  legge,  l'accessorio  non  può  essere 
ceduto  senza  il  principale  (1). 

325.  Che  cosa  si  dice  in  favore  dell'opinione  contraria,, 
generalmente  insegnata?  Il  Valette  osserva  che,  colla  cessione  f> 
la  surrogazione,  l'ipoteca  viene  in  certo  qual  modo  staccata  dal 
credito  di  cui  era  l'accessorio,  per  essere  trasferita  al  nuova 
creditore  chiamato  ormai  all'esercizio  in  suo  proprio  nome  (2). 
L'autore,  mente  retta  e  precisa,  non  osa  dire  che  l'ipoteca  è 
staccata  dal  credito,  ma  solo  afferma  che  ne  è  in  certo  qual 
modo  staccata.  Così  la  separazione  non  è  reale,  e  quindi  fittizia. 
<.)ra,  possono  le  finzioni  esistere  senza  legge?  E  ov'è  la  legge» 
ov'è  l'articolo  del  codice  che  consacra  questa  finzione?  Tutti 
riconoscono  che  la  surrogazione  nell'ipoteca  legale  della  moglie 
non  è  consacrata  dal  testo  della  legge,  ma  fu  immaginata  dai 
pratici.  Ma  gli  interpreti  hanno  forse  il  diritto  di  creare  fin- 
zioni? Il  silenzio  del  codice  è  decisivo  e  risponde  al  solo  argo- 
mento giuridico  che  si  fa  valere  per  giustificare  la  pratica. 
Nessuna  legge,  si  dice,  vieta  la  cessione  d'un  diritto  d'ipoteca. 


(1)  AuBKY  Kai*,  t.  Illf  p.  455,  e  not»  2  $  288  e  gli  autori  che  citano. 

(2)  Valktti-:,  uh  p^rtcileffi  e  delle  ipoteche^  p.  210  e  seg.,  e  in  questo  senso 
gli  autori  citAtf  da  Aubry  e  Rau  (nota  2.  p.  455).  Bisogna  aggiungere  Mart()1\ 
voi.  I,  p.  191,  n.  175,  e  Pont,  Privilegi  e  Ipoteche,  n.  334  (t.  I,  p.  348). 
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Questo  diritto,  puramente  pecuniario,  non  può  essere  posto 
fuori  di  commercio,  e  quindi  è  trasmissibile.  L'argomento  sa- 
rebbe decisivo  se  si  trattasse  d'un  principio  di  diritto  comune. 
Ma  quando  si  comincia  col  confessare  che  la  cessione  dell'ipo- 
teca senza  il  credito  è  una  finzione,  non  si  ha  più  il  diritto  di 
invocare  i  principii  generali,  perchè  le  finzioni  sono  nel  dominio 
esclusivo  del  legislatore.  Si  insiste  e  si  dice  che  è  il  caso  di 
applicare  l'adagio  «  chi  può  il  più  può  il  meno  ».  Incontreremo 
questo  adagio  in  tutto  il  corso  della  presente  disputa.  Se  ne  abusa 
stranamente.  Il  proprietario  del  fondo  a  vantaggio  del  quale  è 
stabilita  una  servitù,  ha  due  diritti  :  la  proprietà  del  fondo 
dominante  ed  una  servitù.  Egli  può  certamente  disporre  del 
fondo  dominante,  e  se  l'aliena,  trasmette  nel  tempo  stesso  la 
servitù  che  i  giureconsulti  romani  paragonano  ad  una  qualità 
del  fondo.  Ma  si  dirà  per  questo  eh'  egli  può  cedere  la  servitù 
separatamente  dal  fondo  al  quale  è  annessa?  No,  certo.  Dunque 
egli  può  il  più  e  non  il  meno.  La  ragione  è  semplicissima, 
cioè  che  il  menOf  nella  specie,  è  diverso  dal  più.  Io  posso  dis- 
porre d'un  fondo,  ma  mi  è  impossibile  disporre  d'una  qualità 
di  questo  fondo  vendendola  separatamente.  Non  devesi  dire  al- 
trettanto dei  privilegi  e  delle  ipoteche?  La  legge  stessa  dice 
che  il  privilegio  è  una  qualità  del  credito.  Ora,  il  privilegio  è 
un'ipoteca  privilegiata.  Si  può  dire  anche  dell'ipoteca  che  è  una 
t^ualità  che  la  convenzione,  la  legge  o  il  testamento  attribui- 
scono ad  un  credito.  Non  è  possibile  staccare  da  un  diritto 
una  qualità  convenzionale  più  che  una  qualità  legale. 

326.  Il  modo  con  cui  s'è  introdotta  la  cessione  dell'ipo- 
teca separatamente  dal  fondo,  conferma  i  nostri  dubbi.  Non  è 
la  dottrina  che  ha  stabilito  questa  teoria,  ma  la  pratica  che  l'ha 
immaginata  per  sfuggire  alle  funeste  conseguenze  dell'ipoteca 
legale  della  moglie.  Secondo  il  sistema  del  codice,  questa  ipo- 
teca colpisce  tutti  i  beni  del  marito,  presenti  e  futuri,  ed  è  nei 
tempo  stesso  indeterminata  quanto  all'importare  dei  diritti  della 
moglie.  I  terzi  che  contrattano  col  marito,  sia  come  compratori, 
sia  come  creditori,  non  hanno  alcun  modo  di  conoscere  i  cre- 
diti ipotecarli  ai  quali  sono  posposti,  o  dall'esercizio  dei  quali 
possono  essere  evitti.  Questo  pericolo  ostacolava  le  transazioni 
o  le  rendeva  onerose  pel  marito.  Il  suo  credito  ne  soffriva,  e, 
per  conseguenza,  la  proprietà  delle  famiglie  rimaneva  vincolata. 
Bisognava  trovare  un  mezzo  di  mettere  i  terzi  al  coperto  dal 
pericolo  che  li  minacciava.  S'immaginò  di  far  intervenire  le 
mogli  nei  contratti  in  cui  i  mariti  figuravano  come  venditori 
0  come  debitori.  La  moglie  rinunciava  alla  sua  ipoteca  legale 
in  favore  dei  terzi  che  trattavano  col  marito,  o  cedeva  loro  i 
suoi  diritti  ipotecarli,  o  ve  li  surrogava,  o  abbandonava  loro 
il  suo  grado  di  priorità.  Queste  convenzioni,  molto  usate  in 
Francia,  divennero  una  pratica  quasi  universale.  Essa  era  diffusa 
ovunque  prima  che  se  ne  occupasse  la  dottrina.  Vi  furono  da 
prima  delle  resistenze  in   nome  del   diritto,   ma  la  forza  delle 
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cose,  come  si  dice,  prevalse.  0<r^n  ogni  resistenza  è  cessata. 
Ma  le  difficoltà  sussistono  ancora.  Ad  ofrni  passo  la  dottrina  urta 
contro  un  principio.  Non  vi  è  quasi  un  punto  sul  quale  ^^li 
autori  siano  d'accordo.  A  dire  il  vero,  non  vi  è  dottrina,  jrli 
scrittori  hanno  subito  il  dominio  dei  fatti.  Quei  medesimi  che  li 
hanno  accettati  francamente,  e  che  cercano  spieprarli,  confessano 
che  si  tratta  d'un  accomcMlamento  colla  legge,  come  i  teologi 
hanno  ricorso  a  transazioni  col  cielo. 

La  surrogazione  nell'ipoteca  legale,  dice  il  Pont,  s'è  intro- 
dotta nella  pratica  come  una  specie  di  pallUitivo  reso  neces- 
sario dalle  prerogative  attribuite  ai  diritti  e  ai  crediti  delle 
donne  maritate.  Un  paliuitivo!  Ciò  suppone  che  la  pratica  ha 
cercato  di  eludere  la  legge  che  la  imbarazzava;  ed  eludere  la 
legge  non  è  violarla?  Le  convenzioni  della  specie,  continua  il 
Pont,  hanno  per  oggetto  di  ristabilire  il  credito  del  marito  che 
una  rigorosa  applicazione  dei  principii  sull'ipoteca  avrebbe  com- 
promesso 0  annullato,  (^osi  la  pratica  ha  trovato  un  modo  di 
sfuggire  agli  inconvenienti  che  presentava  l'applicazione  rigo- 
rosa della  legge!  La  confessione  condanna  anticipatamente 
tutta  la  teoria  che  gli  autori  hanno  tentato  di  costruire.  Qual- 
siasi ipoteca  legale  imbarazza  il  debitore  e  diminuisce  il  suo 
credito.  Ma  se  la  legge  trova  bene  d'accordare  un'ipoteca  alla 
moglie,  fosse  pur  generale  od  occulta,  ciò  autorizza  forse  gli 
interpreti  a  mettersi  al  disopra  della  legge?  (1). 

Marrou,  l'ottimo  interprete  della  nostra  legge  ipotecaria, 
confessa  che  i  mezzi  inventati  dai  pratici  per  garantire  i  terzi 
contro  l'ipoteca  della  moglie  conducevano  ad  annullare  in  fatto 
le  sicurtà  che  il  legislatore  ha  accordate  alla  moglie.  Così  il 
legislatore  fa,  e  la  pratica  disfà!  Quand'anche  la  pratica  fosse 
universale,  noi  non  le  riconosceremmo  questo  diritto,  e  nessuno 
oserebbe  sostenere  ch'essa  abbia  facoltà  di  correggere  la  legge 
e  di  fare  un  nuovo  codice  civile.  Martou  confessa  ancora  che^ 
vi  era  qualche  contraddizione  in  uno  stato  di  cose  in  cui  si 
vedevano  le  donne  maritate  disfare  quasi  sempre  r  opera  (lei 
legislatore  (2).  La  confessione  attesta  precisamente  contro  la 
dottrina  che  ha  tent^ito  di  legittimare  una  pratica  illegale,  perchè 
è  appunto  una  illegalità  il  disfare  l*  opera  della  legge. 

327  Quando  la  legge  è  cattiva,  gli  interpreti  non  devono 
ingegnarsi  a  girarla  e  ad  eluderla.  Ne  indichino  i  difetti  e  ne 
chiedano  la  revisione!  È  quello  che  accadde  nel  Belgio.  La 
legge  ipotecaria  ha  abohto  le  ipoteche  generali,  essa  ha  sot- 
toposto l'ipoteca  della  moglie  alla  specialità  ed  alla  pubblicità. 
I  pratici  devono  dunque  essere  soddisfatti,  e  non  vi  ha  più 
ragione  d'eludere  la  legge  annullando  l'ipoteca  della  moglie 
nell'interesse  del  marito.'  Senza  dul)bio,  l'ipoteca   della    moglie 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  478,  11.  450. 

(2)  Martoc,  t.  III.  p.  37,  n.  930. 
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diminuirà  sempre  il  credito  del  marito.  Tale  è  l'effetto  di  ogni 
ipoteca.  Non  vi  era  che  un  mezzo  per  lasciare  al  marito  tutto 
il  credito  che  può  assicurarteli  la  sua  sostanza  immobiliare^ 
abolire  P ipoteca  legale  della  moglie.  Il  legislatore  ha  creduto 
di  dovergliela  conservare,  e  bisogna  rispettare  la  sua  volontà. 
La  specialità  e  la  pubblicità  danno  ai  terzi  tutte  le  garanzie 
che  possono  desiderare.  Essi  non  tratteranno  più  col  timore  di 
un'evizione  che  li  minaccia  o  d'una  preferenza  di  cui  non 
possono  determinare  l'estensione.  L'iscrizione  farà  loro  cono- 
scere l'importo  dei  pesi  che  gravano  i  beni  del  marito,  come 
fa  loro  conoscere  la  situazione  ipotecaria  di  qualsiasi  proprie- 
tario (1).  Se  vi  sono  diritti  eventuali,  i  terzi  non  ne  provano 
alcun  danno.  L'importo  di  questi  diritti  può  essere  minore  di 
quello  fissato  dall'iscrizione.  In  questo  caso,  i  terzi  ne  trarranno 
vantaggio.  Se  è  più  elevato,  i  terzi  non  ne  soffriranno  punto,  poiché 
non  si  possono  opporre  loro  che  i  diritti  conservati  coli' iscri- 
zione. Devesi  mantenere,  in  questo  nuovo  ordine  di  cose,  la 
surrogazione  all'ipoteca  della  moghe,  quale  è  stata  consacrata 
dalla  giurisprudenza  francese?  A  nostro  avviso,  la  negativa  è 
certa.  Non  vi  è  più  nemmeno  un  pretesto  per  eludere  la  legge. 
Essa  è  stata  fatta  contro  le  donne  maritate,  nell'interesse  del 
credito  dei  mariti,  e  nell'interesse  dei  terzi.  Andare  oltre  è 
disfare  la  nuova  legge.  Tuttavia  gli  intepreti,  dominati  dalla 
tradizione,  hanno  riprodotto  i  principii  della  giurisprudenza 
francese.  È  un  errore,  perchè  significa  correggere  la  legge^ 
quando  il  legislatore  ha  deciso  entro  quah  limiti  conveniva 
sacrificare  l' interesse  delle  mogli  all'  interesse  generale  :  l'in- 
terprete non  può  eccedere  questi  confini. 

Il  legislatore  belga  ha  fatto  di  più.  Esso  ha  autorizzato  la 
moghe  a  rinunciare  alle  iscrizioni  prese  in  suo  favore  nell'in- 
teresse dei  terzi  che  trattano  col  marito  (art.  71),  ed  ha  con 
ciò  stesso  respinto  tutto  quanto  la  giurisprudenza  francese 
aveva  tollerato,  permettendo  alla  moglie  di  cedere  la  sua  ipo- 
teca, di  surrogarvi  o  di  rinunciarvi.  Cominceremo  a  determinare 
l'estensione  e  gli  effetti  della  nuova  disposizione,  poi  esamine- 
remo se  si  può  andare  oltre.  Nel  Belgio  le  convenzioni  così 
usate  in  Francia  sono  appena  conosciute.  La  pratica  le  igne- 
rava  sotto  l'impero  del  codice  Napoleone.  Secondo  la  nostra 
nuova  legge,  esse  diventano  quasi  inutili  ;  donde  la  rarità  della 
decisioni  giudiziarie  sopra  una  materia  che,  in  Francia,  ha  su- 
scitato tante  controversie.  E'  una  ragione  di  più  per  attenerci 
alla  semphce  esposizione  dei  principii. 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  39,  n.  930. 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  478,  n.  450. 
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§  IL  —  Principio  sttìbilito  dalla  legge  belga. 

328.  L'articolo  71  dispone:  «  La  moglie  non  potrà  rinun- 
ciare direttamente,  a  vantaggio  del  marito,  alle  iscrizioni  prese 
in  forza  delle  precedenti  disposizioni.  »  Queste  disposizioni  ri- 
guardano le  persone  che  hanno  il  diritto  o  il  dovere  di  pren- 
dere iscrizioni  in  nome  della  moglie.  L'articolo  71  è  dunque 
applicabile  in  tutti  i  casi  in  cui  è  iscritta  l'ipoteca  della  moglie, 
poco  importando  da  chi  l'iscrizione  sia  stata  chiesta.  E'  cosa  evi- 
dente. L'iscrizione  conserva  l' ipoteca  della  moglie,  nel  senso  che 
le  assicura  i  diritti  inerenti  all'ipoteca,  vale  a  dire  i  diritti  di 
prelazione  e  di  evizione.  Può  essa  rinunciare  a  questi  diritti  in 
vantaggio  del  marito?  La  legge  risponde  che  non  può  farlo  diret- 
tamente. Lo  può  dunque  indirettamente.  Si  potrebbe  obbiettare 
che  in  tal  modo  si  fa  dire  alla  legge  quello  che  non  dice,  ar- 
gomentaindo  dal  suo  silenzio.  Cattiva  argomentazione  che  rischia 
d'attribuire  al  legislatore  un'intenzione  che  non  ha  avuta.  Ri- 
spondiamo che,  nella  specie,  gli  autori  della  legge  hanno  fatto 
conoscere  la  loro,  il  che  decide  la  questione.  La  commissione 
speciale  spiega  anzitutto  perchè  la  legge  vieti  alla  moglie  di 
rinunciare  direttamente,  in  favore  del  marito,  al  beneficio 
della  sua  iscrizione.  «  Il  legislatore,  essa  dice,  avrebbe  fatto 
poco  decretando  le  progettate  disposizioni  (l'ipoteca  legale),  se 
losse  permesso  alla  moglie  di  rinunciare  direttamente  alle  iscri- 
zioni destinate  a  garantire  i  suoi  diritti.  Simili  rinuncie  s'  ot- 
tengono troppo  facilmente  tra  coniugi ,  ed  è  indispensabile 
premunire  la  moglie  contro  gli  errori  d'una  cieca  condiscen- 
denza ».  Il  Leliévre  soggiunge  nella  sua  relazione  :  «  L'ipoteca 
sarebbe  illusoria  se  il  marito,  il  quale  esercita  un'imponente 
autorità  sulla  moglie ,  potesse  sperare  d' ottenere  la  rinuncia 
ad  un  diritto  sempre  oneroso  per  lui  ».  Dal  fatto  che  la  moglie 
non  può  rinunciare  a  vantaggio  del  marito,  non  devesi  indurre 
che  le  sia  vietato  anche  di  rinunciare  a  vantaggio  d'un  terzo  ». 
La  commissione  speciale,  dice  la  relazione,  ha  pensato  che 
non  bisognava  vietare  alla  moglie  la  facoltà  di  obbligarsi 
insieme  al  marito  o  d'intervenire  nelle  obbligazioni  di  quest'ultimo 
per  rinunciare  alle  sue  ipoteche^  nò  quella  di  alienare  i  suoi 
beni  proprii,  perchè  sovente  questi  atti  sono  imposti  dal  benin- 
teso interesse  della  famiglia.  L'onore  del  marito,  il  suo  avvenire 
e  quello  dei  figli  possono  dipendere  da  un  sacrificio  fatto  a  tempo 
opportuno  dalla  moglie  »  (1). 

La  commissione  riconosce  dunque  che  la   moglie   può   ri- 
nunciare  all'  iscrizione  presa   in   suo   nome   nelle   convenzioni  . 
che  intervengono  fra  il  marito  e  i  terzi.  Stando  al  testo  della 


(I)  Relazione  della  coimnissione  speciale  (Pahext,  p.  25).  Leliévrk,  Re- 
lazione, p.  157. 
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Telaziooe,  la  moglie  potrebbe  rinunciare  alla  sua  ipoteca.  Fac- 
ciamo le  nostre  riserve  contro  questa  espressione  che  non  è 
►quella  della  legge  e  che,  a  nostro  avviso,  fa  dire  alla  legge 
più  di  quanto  essa  dica.  Vedremo  più  avanti  che  non  vi  è 
una  considerevole  diflferenza  fra  la  rinuncia  all'ipoteca  e  la 
rinuncia  air  iscrizione  ipotecaria.  Pel  momento  spieghiamo  che 
cosa  la  moglie  può  fare  secondo  il  testo  della  legge.  Dalla 
spiegazione  data  dalla  commissione  speciale  risulta  che  la 
moglie  può  rinunciare  all'iscrizione  della  sua  ipoteca  a  van- 
taggio dei  terzi  che  trattano  col  marito,  il  che  si  fa  indi- 
rettamente a  vantaggio  del  marito  stesso.  Tale  sarebbe  il  caso  • 
in  cui  il  marito  voglia  fare  un  prestito  ipotecario  sui  suoi  beni. 
Questi  beni  sono  gravati  di  un'iscrizione  presa  in  nome  della 
moglie.  Il  terzo  rifiuta  di  prestare  i  suoi  capitali  sopra  una 
garanzia  inefficace.  Egli  chiede  che  la  moglie  rinunci  alla  sua 
iscrizione,  il  che  equivale  a  cedere  al  terzo  il  grado  di  prio- 
rità che  l'iscrizione  lo  attribuisce.  La  rinuncia  diretta  si  fa  a 
favore  del  mutuante,  ma  indirettamente  la  rinuncia  avviene 
nell'interesse  del  marito,  per  fornirgli  il  credito  di  cui  ha  bisogno. 
Perchè  la  legge  permette  alla  moglie  di  fare  indirettamente 
■quello  che  le  vieta  di  fare  direttamente?  La  commissione  spe- 
ciale risponde  che  la  rinuncia  consentita  per  procurare  al  ma- 
rito un  credito  ch'egli  non  otterrebbe  se  la  moglie  conservasse 
il  grado  che  Io  assicura  la  sua  iscrizione,  non  è  fatta  nell'inte- 
resse esclusivo  del  marito,  che  vi  è  interessata  la  prosperità 
della  famiglia.  La  rinuncia  si  fa  dunque  nell'interesse  della 
moglie  e  dei  figli,  e,  in  sostanza,  della  famiglia.  Ora,  l'interesse 
•della  famiglia  domina  tutto.  Non  è  per  il  vantaggio  particolare 
della  moglie  che  la  legge  le  accorda  un'ipoteca.  Tutelando  i 
suoi  diritti,  ossa  garantisce  nel  tempo  stesso  i  diritti  dei  figli. 
È  dunque  naturalissimo  che  la  moglie  venga  in  aiuto  al  marito 
rinunciando  all'iscrizione,  come  viene  in  di  lui  aiuto  alienando  i 
suoi  beni  proprii. 

329.  A  che  cosa  la  moglie  può  rinunciare?  L'articolo  71 
risponde:  Alle  iscrizioni  prese  in  forza  della  legge  per  la  con- 
servazione della  sua  ipoteca  legale.  Quale  è  lo  scopo  e  quale 
l'effetto  di  queste  iscrizioni?  L'ipoteca  legale  della  moglie  è 
•soggetta  al  principio  della  pubblicità.  L'efficacia  della  sua  ipo- 
teca dipende  dunque  dall'iscrizione  che  ne  assicura  gli  effetti, 
-ossia  la  preferenza  a  riguardo  dei  creditori  chirografarii,  il 
grado  a  riguardo  dei  creditori  ipotecarli  iscritti  dopo  di  lei  o 
il  diritto  d'evizione.  Rinunciare  all'iscrizione  è  rinunciare  all'uno 
o  all'altro  di  questi  effetti.  Bisogna  aggiungere  che  questa  ri- 
nuncia non  può  farsi  in  termini  generici.  Una  rinuncia  che  la 
moglie  facesse  in  favore  di  un  terzo  qualunque  sarebbe  nulla, 
poiché  costituirebbe,  in  realtà,  una  rinuncia  a  favore  del  marito,  il 
che  la  legge  proibisce.  La  legge  non  dice  nemmeno,  ma  la 
relazione  suppone,  ed  i  lavori  preparatore  confermano,  che 
la  moglie  può  rinunciare  alla  sua   iscrizione    a   vantaggio   dei 
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terzi  che  trattano  col  marito.  Queste  rinuncie  sono  particolari 
ed  individuali  per  loro  essenza;  donde  se^ue  che  la  rinuncia 
all'iscrizione,  nel  caso  dell'articolo  71,  non  è  una  cancellazione 
dell'iscrizione,  ma  una  rinuncia  parziale  dalla  quale  non  può 
sorgere  che  un  solo  effetto,  quello  d'impedire  alla  moglie  di  far 
valere  la  sua  iscrizione  a  danno  del  terzo  nel  cui  interesse  essa 
ha  rinunciato.  L'effetto  della  rinuncia  dipende  dalla  convenzione 
che  interviene  fra  il  terzo  ed  il  marito  e  dalla  volontà  della 
moglie  che  interviene  per  rinunciare  alla  sua  iscrizione,  neirin- 
teresse  di  questo  terzo.  Per  determinare  l'effetto  della  rinuncia, 
bisogna  distinguere  fra  il  caso  in  cui  il  marito  consente  un'ipoteca 
a  favore  d'un  terzo  suU'inmiobile  gravato  d'iscrizione  a  vantaggio 
della  moglie  e  il  caso  in  cui  il  marito  venda  l'immobile  sul 
quale  la  moglie  ha  preso  iscrizione. 

330.  La  moglie  rinuncia  alla  sua  iscrizione  a  vantaggio  di 
un  creditore  ipotecario  che  tratta  col  marito  posteriormente 
all'iscrizione  presa  in  nome  della  moglie.  Quale  è  lo  scopo  di 
questa  rinuncia?  D'  impedire  che  il  nuovo  creditore  sia  pos- 
posto alla  moghe.  Dunque  (juesta  gli  cede  il  grado  che  aveva 
in  forza  della  sua  iscrizione.  Se  s'apre  una  graduatoria,  essa 
non  sarà  collocata  che  dopo  il  nuovo  creditore,  sebbene  di  fatto 
sia  stata  iscritta  prima  di  lui.  È  quello  che  chiamasi  la  ces- 
sione d' anteriorità.  Essa  suppone  che  il  nuovo  creditore  stipuli 
un'ipoteca.  Se  non  è  creditore  ipotecario,  non  si  concei)isce 
come  la  moglie  gli  ceda  il  suo  grado,  perchè  il  creditore  chi- 
rografario  non  ha  grado,  e  la  moglie  non  può  dargliene,  poiché 
non  vi  ha  grado  senza  ipoteca.  Ora,  la  moglie  non  cede  la  sua 
ipoteca,  essa  non  cede  che  la  sua  anteriorità  d'iscrizione.  Questa 
cessione  non  può  dunque  essere  fatta  in  favore  d'un  creditore 
chirografario.  La  Corte  di  Liegi  ha  applicato  il  principio  in 
un  caso  in  cui  la  rinuncia  era  fatta  a  vantaggio  d'un  creditore 
ipotecario  la  cui  ipoteca  si  trovava  colpita  da  nullità  per  esser 
stata  consentita  su  beni  sequestrati.  Il  creditore  era,  in  realtà, 
chirografario,  e,  per  conseguenza,  la  cessione  di  grado  non 
poteva  avere  effetto  (1). 

331.  Quale  è  l'effetto  della  cessione  d'anteriorità?  L'effetto 
risulta  dallo  scopo  che  le  parti  hanno  avuto  di  mira.  Il  terzo 
che  tratta  col  marito  ha  richiesto  che  la  moglie  rinunciasse  ad 
invocare  la  sua  iscrizione  contro  di  lui.  Egli  deve  dunque  essere 
collocato  come  se  l'iscrizione  della  moglie  non  esistesse,  ossia 
sarà  preferito  alla  moglie.  È  quello  che  ha  deciso  la  Corte  di 
cassazione  di  Francia.  «  La  convenzione  colla  quale  un  credi- 
tore cede  il  suo  grado  ipotecario  a  un  altro  creditore  ipotecario 
che  gli  è  posteriore  non  può  avere  altro  risultato  che  di  sosti- 


(1)  Liegi,  13  agosto  1860  (Pa$iorisie,  1861,  2,  178).    Po.vr,    t.   I,    p.    485,. 
11.  458. 
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tuire  il  cessionario  nel  luofe^o  e  vece  che  avrebbe  occupato  il 
credito  del  cedente  nella  graduatoria. 

Martou  attribuisce  un  effetto  più  considerevole  alla  conven- 
zione colla  quale  la  mof^lie  cede  il  suo  grado  di  priorità.  Egli 
la  confonde  colla  cessione  deir  ipoteca  separata  dal  credito.  Di- 
remo più  avanti  quale  effetto  la  giurisprudenza  francese  confe- 
risca alla  evizione  dell'ipoteca.  A  nostro  avviso,  Tart.  71  vieta 
ìmpUcitamente  questa  cessione.  E  quand'anche  fosse  ammessa, 
vi  sarebbe  sempre  una  differenza  essenziale  fra  la  convenzione 
colla  quale  la  moglie  cede  la  sua  ipoteca  legale  e  la  conven- 
zione colla  quale  rinuncia  alla  sua  iscrizione.  In  quest'ultimo 
4aso,  la  moglie  conserva  la  sua  ipoteca,  mentre  nel  primo  la 
trasmette  al  cessionario  (1).  La  moglie,  conservando  la  sua  ipo- 
teca, conserva  anche  il  !)eneflcio  della  sua  iscrizione  a  riguardo 
di  qualsiasi  terzo,  fatta  eccezione  del  creditore  a  cui  vantaggio 
essa  ha  rinunciato  alla  sua  iscrizione.  Se  vi  sono  creditori  in- 
scritti prima  di  questo  e  dopo  la  moglie,  la  moglie  sarà  loro 
l*referita.  Nulla  è  cambiato  nei  loro  gradi  rispettivi,  poiché  la 
moglie  non  ha  rinunciato  alla  sua  iscrizione  a  loro  riguardo. 
Alla  loro  volta,  i  creditori  iscritti  anteriormente  a  colui  al  quale 
la  moglie  ha  ceduto  il  suo  grado  d'anteriorità  gli  saranno  pre- 
feriti. Nulla  dunque  è  cambiato  nel  grado  dei  creditori,  quale  è 
determinato  dalle  iscrizioni,  tranne  che  la  moglie  non  può  op- 
porre la  sua  iscrizione  al  creditore  che  ha  stipulato  la  cessione 
d'anteriorità  (2). 

332.  La  moglie  può  anche  rinunciare  alla  sua  iscrizione  a 
favore  dell'acquirente  dell'immobile  che  ne  è  gravato.  Quale 
sarà  l'effetto  di  questa  rinuncia?  Per  determinarlo,  bisogna 
vedere  quale  sia  l'oggetto  che  le  parti  hanno  avuto  in  vista. 
Perchè  il  terzo  acquirente  fa  intervenire  la  moglie  nel  contratto 
col  quale  il  marito  gli  vende  un  bene  proprio  od  un  acquisto? 
Per  mettersi  al  coperto  dal  diritto  di  evizione,  vale  a  dire  per 
impedire  alla  moglie  di  espropriarlo.  Dunque  il  solo  effetto  della 
rinuncia  della  moglie  è  ch'essa  non  può  eseixùtare  il  suo  di- 
ritto d'evizione  contro  questo  acquirente. 

La  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  è  in  questo 
senso.  In  un  primo  caso  si  pretendeva  che  la  moglie  che  aveva 
rinunciato  alla  sua  ipoteca  legale  a  favore  d'un  secondo  acqui- 
rente vi  avesse  rinunciato  implicitamente  a  favore  d'un  primo 
acquirente.  La  sentenza  ciie  aveva  giudicato  così  è  stata  cas- 
sata, la  rinuncia  non  potendo  aver  effetto  che  a  favore  di  colui 
nell'interesse  del  quale  è  fatta  (3).  A  maggior  ragione  bisogna 
ammettere  questo  principio  quando  la  moglie  rinuncia  sempli- 
cemente alla  sua  iscrizione  a  favore  d'un  acquirente.  Essa  con- 


(1)  Rigetto,  30  luglio  1845  (DaijX)Z,  1845,  1,  332). 

(2)  MABTor.  t.  II,  p.  47,  n.  935. 

(3)  Casgazione,  20  agosto  1816  (Daux>z,  alla  voce  PritUéyeSj  n.   1002). 
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serva,  in  questo  caso,  la  sua  ipoteca  e  la  sua  iscrizione,  e  può 
far  valere  i  suoi  diritti  contro  tutti,  ad  eccezione  dell'acquirente 
che  ha  stipulato  la  rinuncia  della  moglie.  Essa  non  può  escu- 
terlo ipotecariamente.  Ecco  l'unico  oggetto  e  l'unico  effetto 
della  rinuncia. 

In  un  altro  caso  i  creditori  ipotecarli  del  marito  volevano 
invocare  la  rinuncia  della  moglie  alla  sua  ipoteca  legale.  La 
Corte  d'Amiens  aveva  ammesso  questa  pretesa.  La  sentenza  è 
stata  cassata  per  violazione  dell'articolo  1165.  I  terzi  creditori 
ipotecarli  non  potevano  invocare  una  rinuncia  che  non  era  stata 
fatta  in  loro  favore,  e  quindi  la  moglie  conservava  tutti  i  suoi 
diritti  a  loro  riguardo.  Essa  era  loro  preferita,  e  per  conse- 
guenza era  preferita  sul  prezzo  di  cui  l'acquirente  era  ancora 
debitore.  Su  questo  punto  la  Corte  d'appello  s'era  ingannata. 
La  moglie,  essa  diceva,  non  avendo  più  diritto  di  evizione  sul- 
l'immobile, non  poteva  avere  diritto  di  prelazione  sul  prezzo  (1). 
Ecco  un  cattivo  ragionamento.  Il  diritto  di  evizione  si  esercita 
contro  il  terzo  detentore,  e  la  moglie  vi  aveva  rinunciato, 
mentre  il  diritto  di  prelazione  si  esercita  contro  i  creditori 
ipotecarli,  e  la  moglie  non  vi  aveva  rinunciato.  Nel  conflitto 
fra  la  moglie  e  i  creditori  iscritti  il  terzo  acquirente  era  affatto 
disinteressato.  Egli  voleva  mettersi  al  coperto  da  una  escussione 
ipotecaria,  e  questo  scopo  era  raggiunto.  Quanto  al  prezzo, 
poco  gl'importava  nelle  mani  di  chi  doveva  pagarlo.  A  maggior 
ragione  bisogna  decidere  così  nel  caso  in  cui  la  moglie  ha  ri- 
nunciato soltanto  all'iscrizione  della  sua  ipoteca  come  suppone 
l'articolo  71  della  nostra  legge  ipotecaria.  Questa  rinùncia 
lascia  sussistere  l'ipoteca  con  tutti  i  suoi  effetti,  tranne  chela 
moglie  perde  il  diritto  d'evizione  che  vi  ò  inerente  a  riguardo 
del  compratore  a  cui  vantaggio  essa  vi  ha  rinunciato. 

In  una  sentenza  più  recente  la  Corte  di  cassazione  ha  for- 
mulato il  principio  in  questo  senso,  che  la  portata  e  l' estensione 
della  rinuncia  della  moglie  dovevano  essere  interpretate  secondo 
le  circostanze  della  causa  (2).  Nulla  di  più  giusto  di  questa  de- 
cisione, che  si  è  avuto  torto  di  criticare.  Ogni  rinuncia  si  fonda 
sull'intenzione  di  colui  che  abdica  un  diritto,  e  l'intenzione  è 
sempre  una  questione  di  fatto.  Dev'essere  così  specialmente 
della  moglie  che  rinuncia  ad  una  garanzia  datale  dalla  legge. 
Essa  può  avere  la  volontà  di  rinunciare  alla  sua  ipoteca,  al  suo 
diritto  di  evizione,  al  suo  diritto  di  prelazione.  Questa  rinuncia 
può  essere  assoluta  o  relativa  dal  punto  di  vista  della  giuris- 
prudenza francese.  Bisogna  dunque  necessariamente  apprezzare 
l'intenzione  che  la  moglie  ha,  rinunciando  sia  alla  sua  ipoteca. 


(1)  CasRnzionC;  14  geunaio  1817  (Dao.oz.  alla  voce  PriHlégen^  n.  1003). 
Rigetto,  29  febbraio  1849  (Dalloz,  1849,  1,  157).  Confronta  le  sentenze  dello 
Corti   d'  appello  oitatc  da  Pont,  t.  I,  p.  515,  nota  2. 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  6  novembre  1806  (Dalloz,  1855,  1,  449).  Pont, 
t.  I,  p.  514;  n.  485. 
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sia  alla  sua  iscrizione.  In  questo  apprezzamento  il  giudice  non 
perderà  di  vista  che  ogni  rinuncia  deve  essere  interpretata 
restrittivamente.  Questo  principio  deve  ricevere  la  sua  applica- 
zione specialmente  quando  si  tratta  d'una  rinuncia  ad  un  diritto 
che  è  d'ordine  pubblico. 

333.  La  moglie  può  rinunciare  al  beneficio  della  sua  iscri- 
zione sotto  tutti  i  regimi?  Non  vi  è  alcun  dubbio  per  quanto 
riguarda  il  regime  di  comunione  e  il  regime  d'esclusione  della 
comunione.  Sotto  questi  regimi,  la  moglie  può  disporre  dei  suoi 
diritti  coir  autorizzazione  del  marito,  e  la  legge  le  permette  di 
disporre  del  grado  che  le  dà  la  sua  iscrizione.  Non  così  sotto 
il  regime  dotale.  L'inalienabilità  della  dote  deve  avere  per 
conseguenza  che  la  moglie  non  può  alienarla  né  direttamente 
ne  indirettamente.  Ne  consegue  ch'essa  non  può  rinunciare 
all'iscrizione  che  dà  efficacia  alla  sua  ipoteca,  poiché  rinun- 
ciare all'  iscrizione  è  compromettere  il  credito  dotale.  Su  questo 
I)unto  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Non  così  della  questione  di  sa- 
pere se  (juesto  principio  è  applicabile  alla  dote  mobiliare.  Se 
ai  ammette  colla  giurisprudenza,  che  la  dote  mobiliare  è  ina- 
lienabile, bisogna  ammettere  anche  che  la  moglie  non  può  ri- 
nunciare all'  iscrizione  presa  per  garanzia  della  sua  dote. 
Secondo  la  nostra  opinione,  la  dote  mobiliare  è  alienabile.  Però 
si  sostiene  che  la  moglie  dotale  non  può  mai  rinunciare 
alla  sua  iscrizione.  Sarebbe  verissimo  se,  come  si  insegna,  la 
rinuncia  all'iscrizione  implicasse  la  rinuncia  all'ipoteca  (1).  In- 
fatti, l'ipoteca  è  un  diritto  immobiliare,  e,  sotto  il  regime 
dotale,  i  diritti  immobiliari  della  moglie  non  possono  essere 
alienati.  Ma  la  rinuncia  all'iscrizione  non  importa  abbandono 
dell'ipoteca  (n.  'Wl).  La  moghe  conserva  la  sua  ipoteca;  essa 
cede  soltanto  il  suo  grado  d'anteriorità,  o  rinuncia  al  diritto 
di  evizione.  Dunque  non  vi  lia  luogo  ad  applicare  il  principio 
dell'inalienabilità.  La  moglie  compromette,  a  dir  vero,  i  diritti 
per  la  garanzia  dei  quaU  ha  preso  iscrizione,  ma  la  legge  ve 
l'autorizza  permettendole  di  rinunciare  alla  sua  iscrizione  (2). 

I  coniugi,  pur  adottando  il  regime  di  comunione,  possono 
stipulare  l'inalienabilità  dei  beni  dotali.  È  sottinteso  che,  in 
questo  caso,  la  moglie  non  può  rinunciare  all'iscrizione  presa 
per  la  conservazione  della  sua  dote  immobiliare.  Secondo  la 
nostra  opinione,  le  clausole  di  dotalità  non  impedirebbero  alla 
moglie  di  rinunciare  alla  sua  iscrizione,  se  si  trattasse  di  confe- 
rimenti mobiliari.  La  Corte  di  cassazione,  conseguente  alla  sua 
dottrina,  ha  giudicato  che  la  moglie  non  poteva  surrogare  i 
creditori  del  marito  nella  sua  ipoteca,  anche  quando  il  contratto 


(1)  È  Topinionp  di  Majrtou,  t.  Ili,  p.  40,  n.  931,  e  di  Poxt,  t.  I,  p.  479, 
B.  451. 

(2)  Vedi  la  giuris prudenza  nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  PrivilégeSf 
n.  954. 


230  DEI   PRIVILEGI   E   DELLE   IPOTECHE 

di  matrimonio  non  facesse  che  prendere  dal  redime  dotale  una 
garanzia  per  la  restituzione  delle  sue  collazioni,  quali  ch'esse 
si  fossero  (1). 

334.  Come  dev'esser  fatta  la  rinuncia  all'iscrizione?  Ofrni 
rinuncia  può  essere  espressa  o  tacita.  La  rinuncia  è  tacita 
quando  la  mof^rlie  ha  operato  un  fiitto  dal  quale  si  deve  neces- 
sariamente conchiudere  che  non  vuole  valersi  della  sua  ipoteca 
sia  a  riff nardo  d'un  creditore,  sia  a  riguardo  d'un  acquirente. 
I  fatti  donde  si  induce  questa  intenzione  non  devono  lasciare 
alcun  dubbio  sulla  volontà  della  moglie. 

Vi  è  rinuncia  tacita  quando  la  moglie  concorre  all'atto  col 
quale  il  marito  vende  un  immobile  gravato  d' iscrizione.  Perchè 
questo  concorso  implichi  rinuncia,  bisogna  che  la  moglie  figuri 
come  parte  nel  contratto.  Di  regola  questo  fatto  non  si  spiega 
se  non  ammettendo  che  la  moglie  rinuncia  alla  sua  iscrizione 
perchè  il  suo  concorso  non  è  necessario  per  la  vendita  dell'im- 
mobile  che  appartiene  al  marito,  quand'anche  si  trattasse  d'un 
acquisto  di  comunione,  perchè  il  marito  può  vendere  i  beni  della 
comunione  senza  il  concorso  della  moglie  (art.  1421).  La  moglie 
non  è  dunque  interessata  alla  vendita  se  non  perchè  ha  un'i- 
poteca iscritta  sull'immobile.  Vendendo  insieme  al  marito,  essa 
deve  avere  la  volontà  o  di  rinunciare  alla  sua  ipoteca  o  di 
rinunciare  alla  sua  iscrizione.  La  rinuncia  essendo  di  stretta 
interpretazione,  bisogna  ammettere  che  la  moghe  rinuncia  sol- 
tanto all'iscrizione  e  che  conserva  l'ipoteca.  Secondo  la  nostra 
opinione,  non  vi  è  alcun  dubbio,  poiché  noi  non  ammettiamo 
che  la  moglie  possa  rinunciare  alls^  sua  ipoteca  legale  (2). 

Diciamo  che  di  regola  il  concorso  della  moglie  all'atto  di 
vendita  implica  la  sua  rinuncia  tacita  all'  iscrizione.  Non  è  una 
decisione  in  diritto,  è  una  decisione  in  fatto.  Essa  è  fondata 
sull'intenzione  della  moglie.  Ma  la  moglie  può  non  avere  l'in- 
tenzione di  rinunciare.  Se  ciò  risulta  dalle  circostanze  della 
causa,  se  si  può  spiegare  il  suo  concorso  in  altro  modo,  senza 
supporre  in  lei  la  volontà  di  rinunciare,  in  tal  caso,  non  vi 
sarà  alcuna  rinuncia,  né  all'  iscrizione,  né,  tanto  più,  all'  ipoteca  (3). 

335.  I  creditori  che  stipulano  un'ipoteca  sopra  un  immo- 
bile del  marito,  proprio  o  d'acquisto,  gravato  di  un' iscrizione, a 
favore  della  moglie,  fanno  egualmente  intervenire  la  moglie 
nel  contratto?  A  quale  scopo  e  quale  sarà  l'effetto  di  questo 
concorso?  Rispondiamo,  come  abbiamo  fatto  (n.  334),  che  di  re- 
gola questo  concorso  importa  una  rinuncia  della  moglie,  e  che 
questa  rinuncia  ha  per  oggetto  di  garantire  il  creditore  ipote- 


(1)  Rigetto,  Sezione  civile,  7  febbraio  1855  (Dalloz,  1855,  1,  114).   Coii- 
frouta  AUBRY  e  Rau,  t.  II,  p.  576,  nota  65. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  42,  n.  932.  Poxr,  t.  I,  p.    491,  n.    456.  Aubry  ò 
Rau,  t.  III,  p.  463,  nota  7    $  28  M». 

(3)  Rigetto,  30  giugno  1856  (Dalloz.    1857,    1,    98).    Confrout»   Rigètto, 
S  febbraio  1859  (Dalloz,  1859,  1,  460). 
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•cario  contro  il  pericolo  di  cui  lo  minaccia  l'ipoteca  legale. 
Porche  la  moglie  rinuncia?  Si  legare  in  una  sentenza  della 
Corte  di  cassazione  clie  la  moj^lie  la  quale  si  obbliga  solida- 
ri amente  col  marito  verso  un  terzo,  e  che  consente  ad  ipote- 
care per  garanzia  di  questa  obbligazione,  immobili  del  marito 
destinati  alla  sua  ipoteca  legale,  trasferisce  virtualmente  a 
questo  creditore  i  suoi  diritti  sui  detti  immobili,  e,  i)er  conse- 
guenza, la  sua  ipoteca  legale  (1).  Ma  ciò  è  troppo  assoluto. 
Tutto  quello  che  si  può  indurre  dal  concorso  della  moglie  in 
un  aito  nel  quale  non  deve  concorrere,  si  è  ch'essa  deve  avere 
r intenzione  di  fare  una  rinuncia  qualunque  a  vantaggio  del 
creditore.  Bisogna  anche  aggiungere  la  restrizione  che  non  ri- 
sulti dalle  circostanze  della  causa  che  la  moglie  non  intende 
fare  alcuna  rinuncia.  La  portala  della  rinuncia  è  una  questione 
di  fatto  quanto  la  rinuncia  stessa.  Non  si  può  dire  a  priori  che 
la  moglie  rinuncia  alla  sua  ipoteca,  o  che  la  cede  al  creditore, 
perchè  questa  cessione  o  questa  rinuncia  assoluta  è  inutile  al 
creditore.  Tutto  ciò  ch'egli  è  interessato  ad  ottenere  dalla  moglie 
si  è  ch'ella  non  le  opponga  la  sua  iscrizione.  Nel  dubbio,  è  a 
questo  che  deve  essere  limitata  la  rinuncia,  perchè  le  rinuncie 
sono  sempre  di  stretta  interpretazione.  Vi  è  una  giurisprudenza 
molto  numerosa  su  queste  quistioni  (2),  e  le  decisioni  sembrano 
talvolta  contradditorie.  È  inutile  discutere  le  sentenze  poiché 
esse  decidono  in  fatto  e  non  in  diritto.  Quando  decidono  in 
<Jiritto  ed  in  termini  assoluti,  bisogna  guardarsi  dal  vedervi 
un'autorità  od  un  precedente.  Sono  sempre  decisioni  motivate 
sui  fatti  della  causa,  il  che  spiega  le  apparenti  contraddizioni, 
le  circostanze  variando  necessariamente  da  un  caso  all'altro. 

336.  I  tribunali  ammettono  facilmente  le  rinuncie  della 
moglie,  senza  dubbio  perchè  favoriscono  il  credito  del  marito, 
forse  anche  perchè  le  garanzie  che  il  codice  civile  accorda  alla 
moglie  sono  eccessive  e  compromettono  l'interesse  dei  terzi. 
Ma  i  vizii  della  legge  non  danno  al  giudice  il  diritto  d'interpre- 
tarla (!ontro  la  moglie.  Si  viola  la  legge  estendendola  o  restrin- 
gendola secondo  che  la  causa  pare  o  meno  favorevole.  È  stato 
giudicato  dalla  Corte  di  cassazione  che  la  moglie  la  quale  si 
obbliga  solidariamente  col  marito,  senza  che  il  creditore  stipuli 
un'ipoteca,  surroga  questo  creditore  nella  sua  ipoteca  legale, 
il  che  vuol  dire  che  la  moglie  cede  i  suoi  diritti  ipotecarli.  La 
Corte  è  ritornata  su  questa  giurisprudenza  che  era  evidentemente 
erronea.  Come  mai  la  moglie  rinimcierebbe  alla  sua  ipoteca 
con  un  contratto  nel  quale  essa  non  assume  che  una  obbhga- 
-zione  personale,  senza  che  si  tratti  dei  suoi  diritti  ipotecarli? 
•Obbligarsi  personalmente  non  è  un  fatto    dal    quale    si   possa 


(1)  Bigetto,  8  agosto  1854  (Dalloz,  1858,  1,  387). 

(2)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Pont,  t.  I,  p,  490^  n.  490,  n.    464. 
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indurre  che  la  moglie  rinuncia  alla  sua  ipoteca.  È  inutile  insi- 
stere, poiché  tutti  sono  d'accordo  (1). 

337.  Rimane  una  difficoltà  che  non  è  più  tale  quando  ci  at- 
teniamo al  testo  della  nostra  legge.  Si  domanda  se  la  rinuncia 
all'iscrizione  della  moglie  deve  essere  resa  pubblica.  Secondo  l'arti- 
colo 5  della  legge  belga,  la  cessione  d'un  credito  privilegiato 
0  ipotecario,  come  la  surrogazione  ad  un  simile  diritto,  devono 
essere  rese  pubbliche  mediante  l'iscrizione.  La  questione  sta 
nel  sapere  se  la  rinuncia  all'iscrizione  rientra  in  questo  testo. 
Secondo  l'opinione  da  noi  insegnata  sull'effetto  della  rinuncia 
all'iscrizione,  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Questa  rinuncia  non  importa 
né  cessione  dell'ipoteca,  né  surrogazione  alla  medesima  (n.  .*531), 
e  quindi  l'articolo  5  non  è  applicabile.  Senza  dubbio  il  creditore 
o  il  terzo  acquirente  nell'interesse  dei  quali  la  moglie  ha  ri- 
nunciato alla  sua  iscrizione  avrebbero  convenienza  a  che  la  ri- 
nuncia fosse  pubblica,  affinchè  i  terzi  coi  quali  trattano  ne 
avessero  cognizione.  Il  loro  credito  avrà  tanto  maggior  valore 
ed  il  proprietario  venderà  più  facilmente  l'immobile.  Ma  non 
basta  che  vi  sia  un  interesse  alla  pubblicità  della  rinuncia  perchè 
questa  debba  essere  resa  pubblica,  bisogna  che  la  legge  lo  pre- 
scriva. In  questa  materia,  il  silenzio  della  legge  è  decisivo.  Se 
si  consultano  i  motivi  della  legge,  si  giunge  alla  stessa  conclu- 
sione.  Perchè  la  cessione  d'un  credito  ipotecario  deve  essere 
resa  pubblica?  Perchè  importa  la  trasmissione  d'un  diritto  reale 
immobiliare  che  i  terzi  hanno  interesse  a  conoscere.  Ora,  la 
semplice  cessione  di  priorità  non  importa  alcuna  alienazione  ; 
è  un  creditore  che  prende  il  grado  della  mogUe.  E  che  importa 
ai  terzi  essere  posposti  al  creditore  od  essere  posposti  alla 
moglie?  Quanto  all'acquirente  che  ha  stipulato  la  rinuncia,  il 
solo  interesse  ch'egli  abbia  alla  pubblicità  è  che  il  suo  credito 
è  aumentato  quando  possiede  un  immobile  libero  dall'iscrizione. 
A  rigore,  egli  può  far  conoscere  a  coloro  coi  quali  tratta  la 
convenzione  con  cui  la  moglie  ha  rinunciato  alla  sua  iscrizione, 
il  che  basta  per  tutelare  tutti  i  suoi  interessi.  Si  obbietta  che 
questa  interpretazione  dell'articolo  5  è  giuridica.  Lo  sarebbe  se 
per  rinuncia  all'iscrizione  s'intendesse  una  rinuncia  all'ipo- 
teca (2).  Secondo  la  nostra  opinione,  la  moglie  non  può  cedere 
la  sua  ipoteca.  Ritorneremo  su  questo  punto.  Al  contrario,  se- 
condo l'opinione  che  assimila  la  rinuncia  all'iscrizione  alla  ces- 
sione dell'ipoteca,  e  che  permette  alla  moglie  di  cedere  la  sua 
ipoteca,  l'articolo  5  è  appHcabile,  come  diremo  più   avanti  (3).. 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Pont,  t.  I,  p.  489,  n.  463  e  le  note,  e  in  Aubry 
a  RaU,  t.  Ili,  p.  464,  note  10  e  11    $  288  hU. 

(2)  Martou,  t.  I,  p.  191,  n.  175. 

(3)  Sulla  legislazione  francese,    vedi   Aubry    e    Riu,    t.    Ili,    p.    456.    e- 
nota  3,  $  288. 
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§  III.  —  La  moglie  può  cedere 
la  sua  ipoteca  o  surrogarvi  o  ì'invnciarri? 


338.  La  legge  belga  non  prevede  queste  questioni.  Nel 
silenzio  della  legge,  si  devono  applicare  i  principii  generali  di 
diritto.  Per  determinare  quali  sono  le  convenzioni  che  la  moglie 
può  fare  relativamente  alla  sua  ipoteca  legale,  bisogna  innanzi 
tutto  vedere  quale  sia  il  carattere  di  questa  ipoteca.  Abbiamo^ 
risposto  altrove  alla  questione.  L'ipoteca  delle  donne  maritate 
è  della  stessa  natura  di  quella  dei  minori  e  degli  interdetti.  È. 
una  garanzia  che  la  legge  accorda  agli  incapaci  senza  ch'essi 
abbiano  bisogno  di  stipularla.  La  stipula  il  legislatore  per  essi 
in  forza  della  loro  incapacità.  Ora,  tutte  le  leggi  che  regolano 
la  incapacità  sono  d'ordine  pubblico,  perchè  la  capacità  o  l'in- 
capacità delle  persone  sono  attinenti  al  loro  stato,  e  lo  stato 
degli  uomini  è  essenzialmente  d'ordine  pubblico.  Ne  consegue 
che  i  privati  non  possono  derogare  alle  leggi  che  stabiliscono 
un'ipoteca  a  vantaggio  degli  incapaci,  come  non  possono  dero- 
gare alle  garanzie  che  la  legge  dà  ai  minori  ed  alle  donne 
maritate  per  la  loro  incapacità.  Siffatte  deroghe  sono  colpite 
di  nullità  dall'articolo  6  del  codice  civile.  Rimandiamo,  quanto 
al  principio,  a  ciò  che  si  è  detto  su  questa  disposizione. 

Se  il  legislatore  avesse  applicato  il  principio  dell'articolo  6- 
in  tutto  il  suo  rigore,  avrebbe  dovuto  interdire  alla  moglie  la 
facoltà  di  rinunciare  all'iscrizione  della  sua  ipoteca.  Infatti^ 
questa  iscrizione  ha  per  oggetto  di  conservare  un  diritto  che 
è  d'ordine  pubblico,  e  quindi  anch'essa  è  d'ordine  pubblico. 
Quello  che  lo  prova  si  è  che  la  legge  non  si  rimette  alle  parti 
interessate  per  fare  l'iscrizione  dell'ipoteca  della  moglie;  essa 
incarica  all'uopo  dei  magistrati.  Quando  l'iscrizione  è  fatta, 
può  la  legge  permettere  che  la  moglie  vi  rinunci?  No,  certa- 
mente, perchè  disfarebbe  ciò  che  ebbe  tanta  cura  di  lare.  Se 
tuttavia  l'articolo  71  permette  implicitamente  alla  moglie  di  ri- 
nunciare alla  sua  ipoteca,  lo  fa  noli'  interesse  della  famiglia,  che 
è  anche  il  suo.  Ma  questa  facoltà  è  molto  ristretta.  La  legge 
non  permette  di  radiare  l'iscrizione,  essa  autorizza  soltanto  la 
moglie  a  rinunciare  al  beneficio  della  sua  iscrizione  a  vantaggio 
dei  terzi  che  trattano  col  marito.  Così  la  disposizione  dell'arti- 
colo 71  è  eccezionale,  essa  deroga  ad  un  principio  fondamentale 
del  nostro  diritto,  vale  a  dire  che  è  della  più  stretta  interpre- 
tazione. La  moglie  non  può  fare  alcuna  convenzione  che  deroghi 
alla  garanzia  che  la  legge  ha  voluto  assicurarle  salvo  la  ri- 
nuncia all'iscrizione,  e  quindi  ogni  altra  convenzione  è  vietata 
e  colpita  di  nulHtà. 
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Questa  interpretazione  riporosa  dell'articolo  71  è  anche 
razionale.  La  donna  maritata  è  posta  dalla  legge  fra  gli  inca- 
paci. A  questo  titolo  la  legge  interviene  in  suo  favore  per  ac- 
cordarle delle  garanzie  che  non  potrebbe  stipulare  essa  stessa. 
Se  è  incapace  di  stipulare  un'ipoteca  a  maggior  ragione  deve 
essere  incapace  di  rinunciare  all'ipoteca  che  la  legge  le  ac- 
corda. Sarebbe  una  contraddizione  inesplicabile  moltiplicare  le 
garanzie  in  favore  della  moglie  e  permetterle  di  rinunciarvi 
colla  sola  autorizzazione  del  marito,  interessato  a  che  i  suoi 
beni  gravati  d'iscrizioni  ne  siano  liberati.  Siffatta  coRtraddi- 
zione  nella  legge  non  è  ammissibile. 

339.  TI  principio,  quale  viene  da  noi  formulato,  è  in  opposi- 
zione colla  costante  giurisprudenza  dei  tribunali  e  colla  dottrina 
degli  autori.  Dobbiamo  dunque  dire  che,  secondo  l'opinione  gene- 
rale, la  moghepuò  fare,  salvo  ad  esf)orre  i  nostri  motivi  di  dubbio. 
Vi  ha  un  primo  punto  sul  quale  non  è  possibile  alcun  dissenso. 
Abbiamo  detto  che  le  ipoteche  ed  i  privilegi  inerenti  ad  un  cre- 
dito possono  essere  trasmessi  mediante  cessione  o  surrogazione 
€ol  credito  di  cui  formano  l'accessorio.  Lo  dice  la  legge,  e  le 
disposizioni  sulla  cessione  dei  crediti  e  sulla  surrogazione,  gene- 
rali per  loro  natura,  sono  applicabili  alla  moglie,  come  ad  ogni 
creditore.  I  diritti  della  moglie  non  sono  posti  fuori  di  com- 
mercio, eccettochè  sotto  il  regime  dotale.  Ora,  cedendo  i  suoi 
diritti,  la  moglie  cede  necessariamente  la  garanzia  ipotecaria 
-che  vi  è  inerente  come  accessorio.  Accade  lo  stesso  quando  sur- 
roga un  terzo  nei  suoi  diritti.  Essa  non  può  surrogarlo  senza 
trasmettergli  gli  accessorii  (1).  Non  vi  è  che  la  surrogazione 
che  si  presta  ad  un  equivoco.  Si  dà  il  nome  di  surrogazione 
alle  convenzioni  colle  quali  la  moglie  cede  i  suoi  diritti  ipotecarli, 
o  vi  rinuncia  in  favore  d'un  terzo  che  tratta  col  marito.  Noi 
non  ammettiamo  queste  rinuncie  e  queste  cessioni  (n.  3*38).  Ma 
la  sur  ogazione,  inventata  dalla  pratica,  non  ha  di  comune  chf» 
il  nome  con  quella  dell'articolo  1251.  Nell'articolo  1251  si  tratta 
d'un  pagamento  fatto  con  surrogazione.  La  moglie  che  con- 
sente a  questa  surrogazione  riceve  dunque  quanto  le  è  dovuto, 
essa  non  abdica  alcun  diritto,  esercita,  al  contrario,  il  diritto 
che  le  appartiene.  Accade  ben  altrimenti  di  quella  che  ai  chiama 
surrogazione  all'ipoteca  legale  della  moglie.  Intervenendo  in 
un  contratto  che  un  terzo  fa  col  marito  per  surrogare  il  credi- 
tore nella  sua  ipoteca,  essa  cede  la  sua  ipoteca,  o  vi  rinuncia 
«enza  riscuotere  quanto  le  è  dovuto.  Essa  resta  creditrice,  ma 
non  ha  più  che  un  credito  chirografario  spoglio  di  ogni  ga- 
ranzia. Vi  è  una  differenza  radicale  fra  una  convenzione  colla 
^uale  la  moglie  realizza  il  suo  diritto  ed  una  convenzione 
colla  quale  rinuncia  alle  garanzie  che  ne  assicurano  il  paga- 
mento e  trasforma  un  credito  ipotecario  in  credito  chirografario. 


(1)  Martou,  t.  Ili,  p.  41,  n.  932.  PoxT,  t.  I,  p.  485.  n.  458. 
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La  cessione  che  la  moglie  fa  dei  suoi  diritti  è  un  atto  che 
resta  sotto  V  impero  del  diritto  comune,  mentre  le  rinuncie  che 
la  moglie  fa  alla  sua  ipoteca  legale  derogano  al  diritto  comune. 
Per  interdire  alla  moglie  la  facoltà  di  cedere  i  suoi  diritti  colle 
garanzie  ipotecarie  che  vi  sono  inerenti,  occorrerebbe  una  di- 
sposizione formale  della  legge.  Questa  non  esiste,  e  quindi  la 
cessione  è  permessa.  Al  contrario,  le  convenzioni  che  la  pratica 
ha  inventate  sotto  il  nome  di  surrogazione  aU' ipoteca  deUa 
iiioylie  spogliano  questa  d'una  garanzia  che  è  d'ordine  pubbhco. 
Occorrerebbe  una  disposizione  formale  per  autorizzarli.  Ora,  la 
sola  disposizione  che  la  legge  contenga  è  quella  dell'articolo  71. 
Dunque  tutte  le  altre  convenzioni  sono  interdette. 

339  hiH'  Può  la  moglie  cedere  la  sua  ipoteca  separata- 
mente dal  credito  al  quale  è  inerente?  Secondo  l'opinione  da 
noi  enunciata  (n.  338),  la  negativa  è  corta.  L'articolo  71  au- 
torizza implicitamente  la  mogh'»  a  rinunciare  alla  sua  iscrizione 
a  vantaggio  d'un  terzo.  Nessuna  disposizione  della  legge  le 
permette  di  cedere  la  sua  ipoteca  senza  il  credito.  Per  ciò  stesso 
questa  cessione  è  vietata  siccome  contraria  all'articolo  t>  del 
codice  civile.  Abbiamo  insegnato  che  la  cessione  dell'ipoteca, 
separata  dal  credito,  è  impossibile  (n.  327  e  328).  Per  l'ipoteca 
della  moglie  vi  è  un  motivo  di  più  di  decidere  così.  Essa  è  una 
garanzia  che  la  legge  accorda  ad  un  incapace,  una  prelazione 
fondata  sull'incapacità  del  creditore,  è  un  vero  privilegio  nel 
senso  volgare  della  parola,  e  quindi  un  diritto  essenzialmente 
personale  che  solo  il  creditore  privilegiato  può  esercitare.  Si 
concepirebbe  che,  in  un  ordinamento  politico  il  quale  ammet- 
tesse i  privilegi  della  nobiltà,  un  nobile  trasmettesse  l'uno  o 
l'altro  dei  suoi  privilegi  ad  un  plebeo?  Non  si  concepisce  mag- 
giormente che  la  moglie  trasmetta  una  garanzia  che  la  legge 
non  le  accorda  se  non  perchè  è  una  donna  maritata,  e  come 
tale  incapace.  Il  cessionario  capace  eserciterà  un  diritto  che 
suppone  un  creditore  incapace?  Farà  egli  valere,  per  il  rim- 
borso d' un  mutuo,  un'  ipoteca  che  la  legge  attribuisce  alla  dote 
e  che,  separata  dalla  dote,  non  ha  più  ragion  d'essere?  Qui 
è  giuridicamente  impossibile  separare  l'accessorio  dal  princi- 
pale, perchè  l'accessorio  non  è  stabilito  che  per  la  natura  spe- 
ciale del  credito  principale,  per  meglio  dire,  per  il  particolare 
favore  che  è  dovuto  al  creditore,  ed  i  favori  non  si  trasmettono* 

340.  La  nostra  opinione  essendo  isolata,  bisogna  sentire  i 
fautori  dell'opinione  generalmente  seguita  nella  pratica.  «  La 
moglie,  si  dice,  può,  conservando  il  suo  credito,  cedere  soltanto 
la  sua  ipoteca.  È  quello  che  avviene  quando  l'ipoteca  legale  è 
staccata  dal  credito,  il  quale,  da  ipotecario  che  era,  può  essere 
ridotto  ai  semplici  effetti  d'un  credito  chirografario,  per  ciò 
solo  che  l'ipoteca  legale  va  ad  aggiungersi  ad  un  altro  credito 
per  mutuo,  il  quale  cessa  d'essere  chirografario  per  divenire 
ipotecario  »  (1).    Basta  questa  esposizione  della   dottrina  gene- 

(1)  Pont,  t.  I,  p.  486,  n.  459. 
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rale  per  condannarla.  La  legge  vuole  che  la  moglie  abbia 
una  garanzia  ipotecaria  per  l'esercizio  dei  suoi  diritti.  Essa 
gliela  accorda  senza  alcuna  stipulazione,  e  affinchè  questa  ga-^ 
ranzia  non  resti  inefficace,  per  mancanza  di  specializzazione  ed 
iscrizione,  s'ingegna  di  organizzare  un  sistema  che  assicuri  la 
conservazione  dei  diritti  della  moglie.  Poi,  quando  ha  raggiunto 
il  suo  scopo  e  l'ipoteca  è  iscritta,  autorizzerebbe  la  moglie  a 
rinunciare  a  questa  garanzia  conservata  con  tanto  stento.  Essa 
direbbe  alla  moglie  :  <c  La  mia  maggior  cura  è  die  voi  abbiate  una 
garanzia  ipotecaria,  perchè  siete  incapace  di  vegliare  ai  vostri 
interessi,  ma  siete  libera  di  ripudiare  l'ipoteca  che  vi  dò  e  di 
ridivenire  creditrice  chirografaria ,  quantunque  siate  sempre 
incapace  ».  È  disfare  con  una  mano  quello  che  si  è  fatto  col- 
l'altra.  Sarebbe  stato  più  semplice  non  accordare  l'ipoteca  alla 
moglie  o  lasciarla  sotto  l'impero  del  diritto  comune.  Secondo 
la  nostra  legislazione,  vi  sono  speciali  motivi  per  mantenere 
alla  moglie  le  garanzie  che  la  legge  ha  voluto  conservarle.  U 
legislatore  ha  tenuto  conto  dell'interesse  dei  terzi  al  punto  che 
ha  quasi  sacrificato  loro  gli  interessi  della  moglie.  L'ipoteca 
legale  deve  essere  speciale  o  pubblica.  Ecco  i  terzi  avvertiti:, 
essi  non  rischiano  più  d'essere  ingannati,  la  moglie  non  potrà 
far  valere  la  sua  ipoteca  contro  di  loro  se  non  è  specializzata 
e  iscritta.  La  legge  va  oltre.  Essa  permette  alla  moglie  di  ri- 
nunciare  alla  sua  iscrizione  per  aumentare  il  credito  del  marito- 
Essa  tien  dunque  conto  di  tutti  gU  interessi.  Devesi  andare 
ancora  più  in  là  ed  autorizzare  la  moglie  a  rinunciare  alla  sua 
garanzia  ipotecaria?  Si  pretende  che  la  moglie  abbia  questa 
diritto,  fondandosi  sul  vecchio  adagio  «  chi  può  il  più  può  il 
meno  ».  La  moglie,  si  dice,  può  vendere  i  suoi  beni  mobili  ed 
immobili,  può  obbligarsi  solidariamento  col  marito,  può  rendersi 
mallevadrice  nell'interesse  dei  terzi  che  trattano  col  marito, 
può  con  tutti  questi  atti  privarsi  completamente  della  sua  so- 
stanza. A  maggior  ragione  deve  avere  il  diritto  di  disporre  della 
ipoteca  (1).  Il  primo  console  ha  dato  risposta  a  questa  obbiezione,, 
al  Consigho  di  Stato,  quando  si  deliberò  sull'ipoteca  legale  della 
moglie.  Si  pretendeva  anche  che  la  moglie  dovesse  avere  il 
diritto  illimitato  di  rinunciare  alla  sua  ipoteca  per  estendere 
il  credito  del  marito,  e  si  diceva  che  la  moghe,  potendo  ven- 
dere tutti  i  suoi  beni  nell'interesse  del  marito,  doveva  anche 
avere  il  diritto  di  rinunciare  alla  sua  ipoteca.  <c  Senza  dubbio, 
dice  Napoleone,  chi  può  il  più  può  il  meno.  Ma  sé  la  regola 
è  incontestabile,  è  soltanto  quando  si  tratta  di  cose  dello  stesso 
ordine,  e  non  potrebbe  essere  applicata  a  cose  d'un  ordine 
diverso.  Cosi  niun  dubbio  che  colui  al  quale  la  legge  permette 
di  donare  100,000  lire  non  possa,  a  maggior  ragione,  donarne^ 
50,000.  Ma  è  difficile  concepire  come  una  moglie  che  manifesta 


(1)  Mautou,  t.  Ili,  p.  38,  n.  930. 
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r  intenzione  di  ritenere  la  proprietà  dei  suoi  beni  potrebbe  tut- 
tavia, in  un  eccesso  di  fiducia,  spogliarsi  di  ogni  garanzia,  e 
rinunciare  ad  ipotet^he  che  la  legge  le  dà  indipendentemente  da  un 
fatto  suo,  perchè  la  legge  ha  giudicato  che  le  sono  necessarie  >. 

In  appoggio  a  queste  parole  citeremo  un  esempio  tolto  alla 
materia  delle  ipoteche.  Il  minore  emancipato  può  obbligarsi  per 
l'amministrazione  dei  suoi  beni,  e,  obbligandosi,  vincola  tutti  i 
suoi  beni  mobili  ed  immobili,  che  diventano  il  pegno  del  credi- 
tore. Tuttavia  la  legge  gli  vieta  d'ipotecare  i  suoi  immobili.  La 
ragione  si  è  ch'essa  non  vuole  facilitargli  i  mezzi  di  rovinarsi. 
Per  un  motivo  analogo  ha  limitati  i  diritti  della  moglie.  La 
legge  le  permotte  d'alienare  i  suoi  beni  mediante  l'autorizza- 
zione maritale,  e  di  fatto  queste  alienazioni  si  fanno  quasi 
sempre  nell'interesse  del  marito;  ma  la  moglie  difficilmente  con- 
sente a  vendere  i  suoi  immobili,  perchè  sa  che  alienandoli,  spoglia 
sé  stessa  e  i  suoi  figli,  mentre  consentirebbe  più  facilmente 
a  rinunciare  alla  sua  ipoteca  legale,  di  cui  non  comprende 
l'importanza  e  che  realmente  non  ha  che  allo  scioglimento 
della  comunione,  quando  si  tratta  di  liquidare  i  suoi  diritti. 
Bisognava  dunque  vietarle  di  rinunciare  direttamente  alle  sue 
garanzie  ipotecarie  in  favore  del  marito.  È  quello  che  fa  l'arti- 
<jolo  71.  La  legge  non  permette  alla  moglie  di  rinunciare  alla 
«uà  ipoteca  nemmeno  nell'  interesse  dei  terzi,  e  non  permetterlo 
significa  vietarlo,  poiché  si  tratta  di  convenzioni  contrarie  ad  una 
legge  d'ordine  pubblico.  Il  legislatore  cerca  di  conciliare  i  diritti 
della  moglie  coU'interesse  del  marito  e  della  famiglia.  Esso  vuole 
■che  la  moglie  possa  venire  in  soccorso  del  marito  per  estendere  o 
ristabilire  il  di  lui  credito,  ma  non  vuole  che  lo  faccia  rinunciando 
alle  proprie  garanzie  ipotecarie.  Per  conseguenza,  la  legge  l'auto- 
rizza a  rinunciare  alla  sua  iscrizione  a  vantaggio  dei  terzi  che 
trattano  col  marito.  Questa  rinuncia  basta  per  facilitare  le  con- 
venzioni coi  terzi,  siano  mutui,  siano  alienazioni.  La  moglie 
conserverà  l'ipoteca,  e  può  sperare  che  la  cessione  del  suo 
grado  non  le  recherà  alcun  danno,  perchè,  se  gli  affari  del 
marito  prosperano,  sarà  una  garanzia  inutile,  e  se  non  prospe- 
rano, conserverà  almeno  il  suo  diritto  ipotecario.  Così  lo  spirito 
^eUa  leggo,  al  pari  del  testo,  conduce  a  restringere  le  facoltà 
della  moglie  negli  stretti  limiti  che  lo  stesso  legislatore  ha 
tracciato. 

341.  Stando  ai  termini  della  relazione  della  commissione 
speciale,  l'interpretazione  che  noi  diamo  all'articolo  71  pare 
contraria  all'intenzione  del  legislatore.  Abbiamo  citato  il  passo 
facendo  le  nostre  riserve  (n.  331).  «  La  commissione  ha  pen- 
sato, dice  la  relazione,  che  non  bisognava  interdire  alla  moglie 
la  facoltà  di  intervenire  nelle  obbligazioni  per  rinunciare  alle 
^ue  ipoteche^  né  quella  d'alienare  i  suoi  beni  proprii  ».  La 
-commissione  concede  dunque  alla  moglie  di  rinunziare  alla 
ipoteca  ed  equipara  questa  rinunzia  airalienazione  dei  beni  propri; 
<*on  che  sembra  si  accordi  alla   donna   un   diritto   assoluto   di 
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disporre  dei  suoi  beni,  come  può  disporre  della  sua  ipoteca^. 
colla  sola  restrizione  che  non  può  farlo  direttamente  a  favore* 
del  marito.  Rispondiamo  come  abbiamo  risposto  più  volte  agli 
arjromenti  desunti  dai  lavori  preparatorii.  Questi  non  sono  la 
lef^ge  e,  nella  specie,  si  trovano  in  aperta  contraddizione  con 
essa.  Che  cosa  dice  la  commissione?  Che  la  inof?lie  può  ri- 
nunciare alle  sue  ipoteche.  Anche  la  leg^e  dice  lo  stesso?  No, 
l'articolo  71  non  faculta  la  moglie  a  rinunciare  alla  sua 
ipoteca,  anzi  le  vieta  di  rinunciare  alle  iscrizioni  direttamente 
Bf  favore  del  marito,  donde  si  induce  che  può  farlo  a  favore 
dei  terzi.  Così  la  legge  dice  che  la  moghe  può  rinunciare  alle 
iscrizioni,  la  commissione  invece  che  può  rinunciare  alle  ipo- 
teche. La  commissione  fa  dunque  dire  alla  leggo  una  cosa 
diversa  da  quella  che  essa  ha  voluto.  Ci  toccherà  aggiungere 
che  la  legge  prevale  alla  relazione  della  commissione?  Il 
relatore  ha  confuso,  come  avviene  spesso  nella  pratica  (1),  la 
rinuncia  all'  iscrizione  colla  rinuncia  all'  ipoteca.  Questa  confu- 
sione si  spiega  facilmente.  L' iscrizione  conserva  gli  etFetti 
dell'ipoteca.  Rinunciare  all'iscrizione  equivale  a  rendere  l'ipo- 
teca inefficace,  il  che  conduce  ordinariamente  allo  stesso  risul- 
tato della  rinuncia  all'istesso  diritto  ipotecario.  Ad  ogni  modo 
fra  le  due  rinuncio  vi  è  notevole  differenza:  basti  ricordare 
quanto  abbiamo  detto  al  capo  delle  Ipoteche  legali.  La  legge 
permette  al  consiglio  di  famiglia  rli  non  prendere  iscrizione 
per  l'ipoteca  legalo  del  minore,  gli  consente  di  rinunciare 
all'iscrizione  presa,  ma  non  le  concede  di  rinunciare  all'ipoiot^a. 
Una  tale  rinuncia  sarebbe  radicalmente  nulla.  Lo  stosso  è  a 
dire  dell'ipoteca  legale  della  moglie.  La  rinuncia  da  i)arte 
dell'incapace  ad  una  garanzia  clie  la  legge  gli  accorda  in  forza 
della  sua  incapacità,  non  si  concepisce  neppure;  è  una  vera 
eresia  giuridica. 

342-  La  confusione  è  ancor  maggiore  nel  linguaggio  della 
pratica  francese,  e,  come  sempre,  il  linguaggio  oscuro  conduce 
ad  idee  affatto  tenebrose.  Così  è  avvenuto  all'  autore  d'un  Re- 
pertorio destinato  a  constatare  le  opinioni  dominanti  nella  dot- 
trina e  nella  giurisprudenza.  Parlando  della  surrogazione,  con- 
sentita dalla  donna  maritata,  alla  sua  ipoteca  legalo,  il  Dalloz 
dice:  «  Ci  serviamo  qui  delle  parole  surrogazione  d'ipoteca 
perchè  ci  paiono  l'espressione  più  propria.  Eppure  si  trova  fre- 
quentemente negli  atti  che  una  moglie,  obbligandosi  verso  un 
(^editore  del  marito,  gh  cede  e  trasferisce  tutti  i  suoi  diritti  d'ipo- 
teca, o  che  rinuncia,  in  di  lui  fattore,  alla  priorità  della  sua 
ipoteca.  Queste  locuzioni,  secondo  noi,  devono  essere  conside- 
rate come  perfettamente  identiche  »  (2).  Dal  punto  di  vista  dei 
pratici  che  stendono  gli  atti,  il  Dalloz  ha  ragione.  Essi    usano 


(1)  Confronta  Cloks,  Commentario  della  ìcfftfe  ipotecaria^  t.  IT,  lì.  268. 

(2)  DaHoz,  Reperimmo,  aUa  voce  PrivUéijeHy  n.  949. 
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indiflterentemente  le  parole  cedere^  trusferire,  surrogare,  anche 
quando  si  tratta  d'una  vera  surrogazione  o  d' una  vera  ces- 
sione, sebbene  questi  due  atti  giuridici  siano  essenzialmente 
diversi.  Che  accadrà  mai  in  una  materia  extrale^ale  in  cui  così 
il  linjruafTgio  come  i  principii  sono  egualmente  incerti?  La  risposta 
è  superflua.  Le  parole  di  cui  si  servono  i  pratici  esprimono, 
secondo  la  loro  intenzione,  idee  che  sono  in  completo  contrasta 
col  significato  dei  vocaboli  nel  linguaggio  del  diritto.  Quando 
si  paria  della  surrogazione  che  una  moglie  consente  alla  sua 
ipoteca  legale,  si  crederebbe  trattarsi  della  surrogazione  che 
il  codice  civile  consacra  e  di  cui  determina  gli  effetti  al 
titolo  delle  Obbligazioni.  Ebbene,  la  pratica  s' è  impadronita 
della  parola  surrogazione  i)er  farle  dire  tutto  il  contrario  di 
quello  che  il  codice  intende  esprimere  con  essa.  Secondo  la 
lettera  e  la  teoria  del  codice  Napoleone,  la  surrogazione  accora* 
l>agna  sempre  ì\  pagamento.  Chi  dice  surrogazione  dice  pagamento 
fatto  con  surrogazione.  Nella  surrogazione  d'  ipoteca  è  forse 
ciuestione  di  pagamento?  Tutt'altro:  la  moglie  surroga  un  terzo 
nell'ipoteca  che  garantisce  il  pagamento  dei  suoi  crediti,  senza 
aver  nulla  licevuto  ;  di  modo  che  questa  surrogazione  di 
nuovo  genere  compromette  il  pagamento  del  credito.  La  moglie 
resta  creditrice,  mentre  il  surrogante  cessa  d'essere  creditore. 
Ma,  se  la  moglie  resta  creditrice,  il  suo  credito  non  è  più 
garantito  dall'ipoteca  che  ne  assicurava  il  pagamento.  Da  ipote- 
cario che  era  diviene  chirografario*  Ciò  che  i  pratici  chia- 
mano surrogazione  d'ipoteca  significa  dunque  tutt'  altra  cosa 
che  una  surroga.  Si  direbbe  che  i  pratici  hanno  voluto  ingan- 
nare la  giustizia  dando  alla  loro  invenzione  un  nome  giuridico 
che  sana  l'illegalità  della  convenzione  con  cui  la  moglie  rinuncia 
alla  garanzia  ipotecaria,  che  non  ha  diritto  di  gettare. 

Che  accadrà  se  si  esaminano  le  varie  clausole  che  la  pratica 
confonde  siccome  indicanti  l'istossa  cosa,  mentre  si  tratta  di 
fatti  giuridici  essenzialmente  àiwersiì  La  riìiuncia  alla  priorità 
dell'ipoteca  è  la  sola  che  la  nostra  legge  conosca.  L'espressione 
è  chiara  ed  esprime  una  idea  assai  limpida.  La  moghe  ri- 
nuncia a  valersi  del  grado  che  le  dà  la  sua  iscrizione  per  fa- 
vorire le  convenzioni  che  un  terzo  stipula  col  marito.  Intende 
essa  cedere  la  sua  ipoteca?  No,  certo,  non  è  più  questione  di 
ipoteca  nella  convenzione  che  la  moglie  consente.  Eppure  si 
dice  che  la  cessione  di  priorità  è  identica  alla  cessione  ed  al 
trasferì/mento  di  ttttti  i  diritti  d'ipoteca  della  moglie!  Vogliamo 
ben  credere  che  i  pratici  la  intendano  così,  ma  altra  è  la  que- 
stione di  sapere  se  ciò  ch'essi  dicono  sia  conforme  ai  prin- 
cipii. Ora,  egli  è  certo  che  vi  ha  diflfeienza  tra  il  fatto  di 
rinunciare  all'  iscrizione,  o  al  grado  eh'  essa  dà,  e  il  fatto  di 
rinunciare  all'ipoteca. 

L'abbiamo  già  detto  citando,  in  appoggio  della  nostra  opi- 
nione, una  sentenza  della  Corte  di  cassazione.  La  moglie  che 
rinuncia  al  suo  grado  di  priorità  conserva  la  propria  ipoteca, 


■240  DEI   PRIVILEGI  E   DELLE   IPOTECHE 

resta  creditrice  ipotecaria,  mentre  quando  rinuncia  all'  ipoteca, 
la  cede  e  la  trasferisce  a  un  terzo,  separa  l'ipoteca  dal  suo 
diritto  e  diviene  semplice  creditrice  chirografaria.  Ecco  fatti 
giuridici  che  i  pratici  confondono.  La  confusione  non  potrebbe 
essere  maggiore;  la  parola  surrogazione^  nella  convenzione  di 
surroga  d' ipoteca,  e  la  parola  cessione,  nella  convenzione  di 
cessione  d'anteriorità  o  di  grado,  esprimono  idee  diflFerenti  e  le 
due  convenzioni,  stando  ai  principii,  producono  effetti  diversi. 

Si  identificano  ancora  le  espressioni  e,  quindi,  le  conven- 
zioni di  cessione  d'ipoteca  con  quelle  di  surroga,  di  rinuncia 
sia  all'ipoteca,  sia  al  grado  di  priorità.  In  diritto,  però,  queste 
espressioni  e  queste  convenzioni  hanno  un  significato  affatto 
diverso.  Cedere  vuol  dire  alienare  o  vendere.  Dunque,  quando 
Ja  moglie  cede  la  sua  ipoteca  ad  un  creditore  del  m.arito,  si  po- 
trebbe credere  che  faccia  un  trapasso  di  proprietà.  Non  è  così, 
perchè  la  moglie  che  cede  non  vende.  Non  vi  ha  vendita  senza 
prezzo,  e  la  moglie  non  riceve  prezzo  di  sorta.  Né  essa  intende 
cedere  a  titolo  gratuito  facendo  una  liberalità.  Così  la  moglie 
vende  senza  vendere.  Essa  fa  un  trapasso  a  parole,  ma,  in  realtà, 
non  lo  fa.  Che  fa  dunque?  La  parola  cessione  di  cui  si  serve 
indica  un  fatto  legale,  la  vendita.  La  moglie,  o  per  meglio  dire, 
i  pratici  se  ne  valgono  per  dare  un  colore  legale  ad  una  con- 
venzione illegale,  perchè  essa  ha  per  oggetto  e  per  risultato  di 
spogliare  la  moglie  d'una  garanzia  che  la  legge  le  ha  dato  in 
causa  della  sua  incapacità. 

Lo  stesso  equivoco  o  la  stessa  confusione  quando  le  parti  ado- 
perano la  parola  rinuncia.  Che  cosa  significa  questa  parola  e  che 
cosa  invece  le  si  fa  dire  ?  Lo  scopo  che  le  parti  hanno  in  vista  non 
è  dubbio.  Il  terzo  che  tratta  col  marito  vuol  mettersi  al  coperto 
del  pericolo  di  cui  lo  minaccia  l' ipoteca  legale  della  moglie. 
Sotto  l'impero  del  codice  civile,  il  pericolo  era  grande  per 
la  generalità  e  la  clandestinità  dell'  ipoteca  legale.  Secondo  la 
nostra  legge  ipotecaria,  i  terzi  sanno  tutto  ciò  che  hanno  in- 
teresse di  sapere.  Essi  conoscono  l'estensione  del  credito  e  l'im- 
mobile che  è  destinato  alla  garanzia  del  medesimo.  Se  l'iscrizione 
della  moglie  assorbe  il  valore  dell'  immobile  che  deve  servire 
•di  garanzia  ai  terzi,  questi  non  possono  trattare  col  marito, 
poiché  la  loro  garanzia  sarebbe  illusoria.  Perchè  possano  trat- 
tare, bisogna  che  la  moglie  rinunci  a  valersi  della  sua  iscrizione 
^contro  di  loro.  Ecco  lo  scopo  essenziale  della  rinuncia  che  la 
moglie  consente  intervenendo  nelle  convenzioni  che  il  marito 
fa  con  terzi.  Queste  rinuncio  contengono  un  trapasso,  un'aliena- 
zione? In  diritto,  no.  In  fatto  sì,  se  si  assimilano  ad  una  ces- 
sione. Il  linguaggio  anche  qui  è  adoperato  per  ingannare.  Il 
termine  è  legale,  ma  la  convenzione  ch'esso  esprime  è  illegittima, 
perchè  conduce  a  spogliare  la  mogUe  d'una  garanzia  alla  quale 
non  può  rinunziare. 

343.  La  stessa  confusione  regna  nella  dottrina.  Che  cosa 
•è  mai  la  surrogazione  d'ipotecai  Noi  si  sa,  ed  è  naturalissimo, 
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poiché  il  codice  civile  ig'nora  la  parola  e  la  cosà.  La  nostra 
lejTfire  ipotecaria  non  conosce  che  la  rinuncia  all'iscrizione,  vale 
a  dire  la  cessione  della  priorità  o  del  grado  che  V  iscrizione 
attribuisce  alla  moglie.  Se  si  vuol  dare  il  nome  di  surroga  a 
questa  convenzione,  è  facilissimo  definirla.  La  moglie  rinuncia 
a  valersi  della  propria  iscrizione  contro  il  terzo  che  tratta  col  ma* 
rito  come  mutuante  o  come  acquirente.  Del  resto,  essa  non  aliena 
e  non  abdica  la  sua  garanzia  ipotecaria;  essa  non  fa  che  sosti- 
tuire il  terzo  nel  proprio  grado.  In  questo  senso,  si  può  dire,  ser- 
vendosi del  linguaggio  della  pratica,  che  lo  surroga  nel  suo 
diritto  di  priorità.  Ma  la  pratica  non  si  è  contentata  di  questa 
surrogazione  parziale;  essa  ha  voluto  trasferire  nel  surrogato 
tutti  i  diritti  ipotecarli  della  moglie.  Come  raggiungere  questo 
scopo  senza  che  vi  sia  una  surrogazione  propriamente  detta?  A  no- 
stro avviso,  la  cosa  è  impossibile,  e  la  questione  è  una  contraddi- 
zione in  termini.  Infatti  è  quanto  chiedere  se  uti  terzo  può  essere 
surrogato  nei  diritti  del  creditore  sènza  che  vi  sia  surrogazione. 
La  pratica  lo  ha  fatto  dando  il  nome  di  surroga  a  convenzioni 
che  non  hanno  nulla  di  comune  colla  surrogazione  del  codice 
civile.  La  dottrina  si  è  trovata  in  grave  imbarazzo  quando  ha 
tentato  di  dare  un  colore  ed  una  giustificazione  giuridica  alle 
invenzioni  della  pratica. 

Quale  è  la  natura  déila.  surroga  ipotecaria,  vale  a  dire 
il  suo  carattere  giuridico?  Esistono,  su  questo  punto,  quasi  tanti 
pareri  quanti  sono  gli  autori.  Gautier  ha  scritto  un  trattato 
delle  surrogazioni  in  cui  esamina  anche  la  surrogazione  con- 
sentita dalla  moglie  alla  propria  ipoteca  legale.  Secondo  lui,  la 
surrogazione  è  la  rinuncia  della  moglie  al  suo  diritto  ipotecario 
in  favore  del  surrogato,  il  che  implica  che  il  surrogato  è  egli 
stesso  creditore  ipotecario  e  che  il  solo  scopo  della  convenzione 
è  di  attribuirgli  il  grado  dell'ipoteca  legale  della  moglie.  A  que^ 
st'uopo  basta  una  cessione  di  priorità  (1).  Così  intesa,  Tinterpre- 
fazione  di  Gautier  s'identifica  colla  disposizione  della  nostra 
legge  ipotecaria,  che  permette  alla  moglie  di  rinunziare  al  suo 
grado  a  vantaggio  d'un  terzo  creditore  del  marito.  Ma  questa 
prima  definizione  è  ben  lontana  dal  soddisfare  alle  esigenze 
della  pratica. 

Bertauld  ha  esaminato  le  difficoltà  di  questa  materia  iti 
una  monografia  sulla  surrogazione  alle  ipoteche  delle  donne 
<maritate. 

Egli  dà  piena  soddisfazione  alla  pratica.  Per  trasferire  nel 
surrogato  tutti  i  diritti  della  moglie,  suppone  che  la  surroga 
implichi  virtualmente  la  cessione  eventuale  del  credito  della 
moglie  (2).  Così  considerata,  la  surroga  ipotecaria  sarebbe 
una    convenzione    legittima,    poiché    non    farebbe    che    appli- 


(1)  Gautier,   Trattato   delle  surrogazioni,  n.  577  e  Di$seriazion€,  in  Sirey, 
1«55,  1,  193. 

(2)  Bertauld,  Della  suìTogazione  alVipoteoa  delle  donne  maritate ,  n.  11  e  51. 

Laukbnt.  —  Prinr,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXXI.  —  i6. 
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care  il  diritto  comune,  e  darebbe  nel  tempo  stesso  al  surro- 
gato tutte  le  garanzie  che  può  desiderare  poiché  prenderebbe 
in  tutto  il  posto  della  moglie.  Ma  è  facile  convincersi  che  questa 
pretesa  cessione  di  credito  non  è  che  una  finzione.  Anzitutto  la 
moglie  non  dice  che  vende  il  proprio  credito;  essa  surroga  soltanto 
nella  sua  ipoteca.  E  può  esservi  vendita  senza  volontà  di  ven- 
dere? Inoltre  la  cessione  del  credito,  se  è  una  vendita,  esige  un 
prezzo.  Questo  prezzo  deve  essere  certo  e  determinato  e  con- 
sistere in  danaro.  Ora,  nella  surrogazione  d'ipoteca  non  vi  ha 
prezzo..  Il  solo  vantaggio  indiretto  che  la  moglie  ne  ritrae  è  questo, 
che  il  credito  del  marito  riesce  fortificato  ed  esteso.  Ma  ciò  non  è 
certamente  un  prezzo.  Ecco  dunque  a  che  conduce  la  dottrina 
del  Bertauld.  Essa  presta  la  mano  alla  pratica  per  spogliare  K 
moglie  non  solo  della  ipoteca,  ma  anche  del  credito.  Essa 
aliena  i  suoi  diritti  senza  ritrarne  un  corrispettivo.  È  una  nuova 
finzione  ed  una  violazione  della  legge,  poiché  si  permette  alla 
moglie,  sotto  il  nome  legale  di  cessione^  un  atto  che  non  é  una 
cessione  e  che  spoglia  la  donna  dei  suoi  diritti,  sotto  il  pre- 
testo di  una  cessione,  senza  darle  il  prezzo  di  ciò  che  aliena. 

Vi  é  un'altra  monografia,  sulla  nostra  materia,  quella  del 
Benech,  intitolata  :  Lei  pegno  applicato  ai  diritti  e  alle  riprese 
della  moglie.  Il  titolo  indica  già  che  l'autore  non  vede  che  un 
pegno  nella  surrogazione  d'ipoteca.  Si  é  risposto,  e  la  risposta  ci 
pare  perentoria,  che  il  pegno  suppone  la  tradizione,  o  la  consegna 
al  creditore  degli  oggetti  mobiliari  o  dei  titoli  di  credito  che  il 
debitore  dà  in  pegno.  È  questa  una  condizione  essenziale  senza  cui 
non  vi  ha  pegno,  e  questa  condizione  manca  nel  preteso  pegno 
che  la  moglie  consente  surrogando  un  terzo  nella  sua  ipo- 
teca  (1). 

Il  Pont,  il  quale  censura  giustamente  i  sistemi  che  abbiamo 
riassunti,  confessa  che  la  natura  della  surrogazione  é  poco  de- 
finita. Siccoirìe  però  bisogna  definire  la  convenzione  per  deter- 
minarne l'indole  e  gli  effetti,  egli  crede  che  si  debba  vedervi 
una  delegazione  fatta  eventualmente  dalla  moglie  e  risultante 
dalla  promessa  colla  quale  essa  si  obbliga  condizionatamente^ 
nel  senso  che  s'impiega  a  pagare,  o  almeno  ad  abbandonare  a 
titolo  di  pagamento  i  diritti  ch'essa  può  avere  contro  il  marito, 
affinchè  il  creditore  al  quale  fa  l'abbandono  eserciti  questi  di- 
ritti in  vece  sua,  se,  alla  scadenza,  il  marito  non  paga  egli 
stesso  il  debito  che  ha  sottoscritto  (2).  Anche  questa  spiega- 
zione si  fonda  sopra  una  finzione.  Soltanto,  invece  d'un  trasfe- 
rimento fittizio,  vi  è  una  delegazione  fittizia.  Anzitutto  si  finge 
che  la  moglie  assuma  sopra  di  sé  l'obbligazione  del  marito. 
Ora,  la  convenzione,  per   quanto   riguarda  la   moglie,   ha   per 


(1)  Benrch,  Del  pegno,  p.  13.  Confronta  Pont,  t.  I,  p.    501,  n.  471. 

(2)  Pont,  t.  I,  p.  501  e  8cg.,  n.  472.  Confronta  Aubry    e    Rau,    t.    IH, 
459,  nota  11  $  288. 
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unico  Oggetto  l'ipoteca  legale,  alla  quale  essa  rinuncia,  in  un 
modo  o  nell'altro,  a  favore  d'un  terzo  che  tratta  col  ma- 
rito allo  scopo  di  favorire  tali  transazioni.  Con  qual  diritto 
si  fa  dire  alla  moglie  ciò  che  non  dice?  Essa  abbandona  una 
garanzia,  e  le  si  fa  dire  che  abbandona  il  credito,  perchè 
la  delegazione  conduce  alla  stessa  conseguenza  del  trapasso.  Si 
suppone  poi  che  la  moglie  sia  debitrice.  Essa  può  obbligarsi,  è 
vero,  verso  il  terzo  creditore,  collo  stesso  contratto  nel  quale 
fa  l'abbandono  più  o  meno  completo  delle  sue  garanzie  ipote- 
carie; ma  ciò  non  è  che  accidentale,  e  non  è  un  fatto  acciden- 
tale che  può  caratterizzare  una  convenzione  con  cui  la  moglie 
non  intende  obbligarsi.  Che  cosa  impedisce  alla  moglie  di  rinun- 
ciare alla  sua  iscrizione  e,  secondo  l'opinione  generale,  alla 
sua  ipoteca,  o  di  surrogarvi  il  creditore  del  marito,  senza 
obbligarsi  verso  di  lui?  La  moglie,  in  tal  caso,  non  è  debitrice 
e  quindi  non  può  parlarsi  d'una  delegazione'.  Ed  anche  quando 
la  moglie  si  obbliga,  lo  fa  unicamente  per  venire  in  aiuto 
al  marito.  La  legge  glielo  permette,  ma  non  le  consente  di  ri- 
nunciare inoltre  a  tutte  le  sue  garanzie.  Così  la  delega zioìie^  al  pari 
delle  altre  spiegazioni  inventate  per  giustificare  una  pratica 
estralegale ,  conduce  a  spogliare  completamente  la  moglie 
delle  sue  garanzie  ipotecarie.  In  tal  modo,  non  solo  si  eccede 
il  codice  civile,  che  è  muto,  ma  si  eccede  anche  la  nostra  legge 
ipotecaria  la  quale  non  autorizza  che  la  rinuncia  all'iscrizione- 
Vi  è  ancora  il  sistema  degli  Aubry  e  Ilau.  Essi  respin- 
gono tutte  le  spiegazioni  che  abbiamo  menzionate,  avvicitian- 
dosi  però  alla  teoria  del  pegno  di  Benech,  che  è  anche  quella 
diMourlon  (1).  La  surrogazione  d'ipoteca,  dicono  i  valenti  inter- 
preti di  Zachariae,  costituisce  una  specie  di  fideiussione  reale 
0  di  pegno  sui  generis  che  non  investe  il  surrogato  né  del  cre- 
dito del  surrogante,  né  dell'ipoteca  che  lo  garantisce.  Il  surro- 
gato è  soltanto  autorizzato  ad  esercitare,  nella  misura  del 
proprio  credito,  i  diritti  ipotecarli  che  potrebbe  far  valere  lo 
stesso  surrogante.  La  pratica  è  estralegale,  e  la  giustificazione 
che  se  ne  dà  è  essa  pure  fuori  della  legge.  I  termini  stessi 
che  gli  scrittori  adoperano  per  esprimere  il  loro  pensiero,  indicano 
che  la  surrogazione,  come  essi  la  spiegano,  non  é  consacrata 
dal  codice.  E'  una  specie  di  cauzione  reale^  essi  dicono.  La  frase 
è  estremamente  nebulosa^  La  moglie  interviene  in  tavore  del  mar 
rito,  ma  non  ogni  intervento  é  una  fideiussione.  La  parola  reale 
prova,  al  contrario,  che  la  moglie  non  è  mallevadrice,  che  i 
suoi  beni  soli  rispondono.  In  realtà,  la  moglie  non  obbliga  né  i 
suoi  beni  né  la  sua  persona;  essa  cede,  abbandona,  in  certo 
senso,  la  sua  ipoteca  legale,  e  quindi  ciò  che  chiamasi  surro- 
gazione d'ipoteca  è  essenzialmente  una  rinuncia^  non  una  obbli- 
gazione. Dire  che  é  un  pegno  svÀ  generis   varrebbe  confessare 


(1)  MouRLON,  Delle  surroffozioni,  p.  593  e  seg. 
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che  è  un  peg7io^  o,  se  vuoisi,  un  contratto  che  la  legge  non 
conosce.  Gli  stessi  Aubry  e  Rau  lo  confessano  (1).  Il  pegno 
legale  non  esiste  che  sotto  le  condizioni  e  le  Ibrmalità  deter- 
minate dalla  legge.  Queste  condizioni  e  queste  formalità  non 
sono  osservate  e  quindi  non  vi  ha  pegno.  Vi  è  una  convenzione 
immaginata  dai  pratici,  non  per  colmare  una  lacuna,  ciò  che  le 
parti  contraenti  possono  sempre  fare,  ma  per  estendere  una  legge 
d'ordine  pubblico,  ciò  che  è  loro  vietato. 

344.  In  Francia  la  legislazione  ha  confermato  implicita- 
mente la  dottrina  amjiessa  dalla  giurisprudenza  (2),  senza  però 
definire  che  cosa  si  debba  intendere  per  surrogazione  d'ipoteca; 
di  modo  che  l'incertezza  sussiste.  Nel  Belgio,  le  convenzioni 
aventi  per  oggetto  di  surrogare  un  terzo  creditore  nell'ipoteca 
della  moglie,  sono  quasi  sconosciute;  la  nostra  logge  ipotecaria 
non  le  menziona.  Essa  si  limita  a  permettere  alla  moglie  di 
rinunciare,  a  vantaggio  d'un  terzo,  allo  iscrizioni  prese  nel  suo 
interesse,  il  che  implica  che  le  cessioni  d'ipoteca,  o  surroga- 
zioni all'ipoteca,  o  rinuncio  all'ipoteca  sono  vietate,  siccome 
contrarie  ad  una  legge  d'ordine  pubblico.  Dopo  la  pubblicazione 
della  nuova  legge  non  è  stata  pronunciata,  per  quanto  sap- 
piamo, che  una  sola  sentenza  in  cui  si  parli  di  rinuncia  e  di 
surroga  all'ipoteca  legale.  La  Corte  di  Liegi  suppone  che 
queste  convenzioni  siano  valide.  La  loro  validità  non  essendo  stata 
contestata,  essa  non  aveva  motivo  di  pronunziarsi  su  questo  punto, 
come  non  doveva  decidere  quale  sia  la  natura  della  surrogazione 
d'ipoteca  (3).  La  rarità  della  giurisprudenza  prova  che  la  pra- 
tica francese  non  ò  entrata  nei  nostri  costumi,  e  l'articolo  71 
della  nostra  legge  difiicilmente  permetterebbe  d'introdurla.  Ciò 
che  dimostra  poi  come  questa  pratica  sia  incompatibile  col  rigore 
dei  principii,  si  è  che  nel  1841,  quando,  in  Francia,  le  Corti  di 
appello  e  le  Facoltà  di  diritto  furono  consultate  sulle  riforme 
che  conveniva  introJurre  n^l  regime  ipotecario,  parecchie  pro- 
posero di  sottoporre  a  condizioni  le  stipulazioni  relative  all'ab- 
bandono dell'ipoteca  legale,  allo  scopo  di  limitarle.  Così  ha  fatto 
il  legislatore  belga.  Egli  non  aveva  da  preoccuparsi  degli 
abusi  della  pratica,  che  non  esistono  da  noi.  Ma  avendo  sot- 
toposto l'ipoteca  della  moglie  alle  rigorose  condizioni  di  spe- 
cialità e  di  pubblicità,  doveva  vegliare  a  che  la  garanzia  ipo- 
tecaria che  manteneva  non  divenisse  illusoria,  per  effetto  delle 
rinuncio  della  moglie.  Rinuncie,  cessioni,  surroghe  sono  con-i 
venzioni  che  tendono  tutte  allo  stesso  scopo,  l'abbandono  più 
o  meno  '  esteso  delle  garanzie  ipotecarie  della  donna  mari- 
tata. Il  legislatore  belga  non  ha  permesso  che  la  rinuncia 
alle  iscrizioni,  con  che  ha  vietato  implicitamente  le  convenzioni 


(1)  Aubry  e  Rat:,  t.   Ili,  p.  45«  e  Hcg.  nota  11,  e  p.  456,  nota  4,  J  288. 

(2)  Decrtsto  del  2K  IVUbraio  1852  (art.  8  e  20)  che  organizza  le  società   di 
orcdito  fondiario.   Lcjfge  del  23  niaiv.o  1855  suUa  trascrizione  (art.  9). 

(3)  Liegi,  27  diee.iiìire  1859  {rasierme,  1859,  2,  122). 
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mercè  le  quali  là  moglie  si  spogliasse  della  propria  ipoteca.  Ag- 
giungeremo che  la  legge  ipotecaria,  nel  senso  in  cui  Tabbiamo  interr 
pretata  noi,  per  quanto  riguarda  l'ipoteca  legale  della  moglie,  ren^ 
derà  affatto  inutili  le  surrogazioni  tanto  usuali  in  Francia.  L'ipoteca 
legale  non  produce  più  i  suoi  effetti  di  pien  diritto,  come  sotto 
l'impero  del  codice  civile.  Essa  deve  essere  specializzata,  sia 
nel  contratto  di  matrimonio,  sia  durante  il  matrimonio,  dal  pre: 
sidente  del  tribunale,  e  deve  essere  resa  pubblica.  Accadrà  ben 
di  rado  che  la  specializzazione  si  faccia  prima  del  matrimonio, 
e  non  si  farà  durante  il  matrimonio,  per  i  diritti  già  nati,  se 
non  quando  lo  stato  degli  affari  del  marito  renda  necessaria 
questa  garanzia.  Ora,  se  la  garanzia  ipotecaria  è  divenuta  una 
necessità,  e  se,  per  conseguenza,  vien  presa  iscrizione  sui  beni 
del  marito,  non  si  troverà  una  moglie  disposta  a  rinunciarvi* 
Se  in  Francia  queste  rinuncio  sono  così  frequenti,  è  perchè 
l'ipoteca  legale  grava  su  tutti  i  beni  del  marito,  anche  quando 
tale  garanzia  non  è  attualmente  necessaria  alla  moglie.  Ma 
se  si  ammettesse,  come  si  insegna  generalmente,  che  la  moglie 
può  far  specializzare  ed  iscrivere  la  sua  ipoteca,  prima  del 
matrimonio,  per  garanzia  dei  diritti  che  potranno  esserle  de- 
voluti durante  il  medesimo,  e  se  questa  pratica  divenisse  co- 
mune, allora  il  credito  del  marito  sarebbe  di  regola  compror 
messo  dall'ipoteca  legale  della  moglie,  e,  per  conseguenza,  si 
introdurrebbe  l'uso  di  far  rinunciare  la  moglie  ad  una  garanzia 
inutile  o  per  lo  meno  esagerata.  Secondo  la  nostra  interpretar 
zione,  tutti  gli  interessi  sono  tutelati.  Di  regola,  l'ipoteca  della 
moglie  non  sarà  specializzata  né  iscritta,  e  quindi  il  credito  del 
marito  resterà  intatto,  mentre  i  terzi  non  corrono  alcun  pericolo. 
Gli  è  solo  in  caso  di  disordine  negli  affari  del  marito  che  si 
prenderanno  iscrizioni  dalla  moglie  o  in  di  lei  nome.  In  questa 
ipotesi,  difficilmente  la  moglie  rinuncerà  ad  una  garanzia 
che  assicura  i  suoi  diritti  e  quelli  dei  tìgli.  E  se  ciò  avver 
nisse,  la  rinuncia  al  grado  di  priorità  Inasterebbe  per  con»- 
solidare  il  credito  del  marito.  Ogni  altra  convenzione,  di  cesr 
sione,  di  surrogazione  o  di  rinuncia,  sarebbe  nulla,  a  nostro 
avviso.  Conviene  tuttavia  che  ci  arrestiamo,  poiché  la  dottrina 
ne  ammette  la  validità,  e  la  giurisprudenza  l'ha  sempre  consacrata. 


§  IV.  —  Delle  condizioni  richieste 
2)er  la  validità  della  surrogazione  d' ij^oteca. 

345  Quando  si  vogUa  restare  sul  terreno  strettamente 
legale,  la  nostra  questione  non  ha  senso.  Il  codice  civile  e  la 
legge  l)elga  non  conoscono  la  surrogazione  ipotecaria.  Per  ciò  che 
é  delle  nuove  leggi  emanate  in  Francia,  esse  ci  sono  estranee.  Può 
trattarsi  di  determinare  condizioni  per  la  validità  d'una  con- 
venzione che  la  legge  ignora?  Ecco  una  di  quelle  impossibilitàL 
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giuridiche  che  frequentemente  s'incontrano  nella  seggetta  ma- 
teria. Dobbiamo  supporre  anzitutto,  coli' opinione  generale,  che  le 
convenzioni  aventi  per  oggetto  la  rinuncia  all'ipoteca  legale 
sono  valide.  Ponendoci  su  questo  terreno,  si  può  domandare 
quali  condizioni  si  richiedano  per  la  loro  validità.  Non  può 
parlarsi  che  di  condizioni  derivanti  dal  diritto  comune,  perchè 
non  appartiene  certo  all'interprete  creare  condizioni  e,  quindi, 
nullità. 

346  La  surrogazione  d'ipoteca  è  soggetta  alla  condizione 
di  pubblicità  prescritta  dalla  nostra  nuova  legge  ipotecaria  per 
le  cessioni  di  crediti  privilegiati  o  ipotecarli?  Secondo  la  nostra 
opinione,  la  negativa  è  certa.  La  surrogazione  d'ipoteca  non  è 
la  cessione  del  debito  ipotecario.  Essa  cade  unicamente  sull'i- 
scrizione e  sul  grado  che  vi  è  attribuito.  La  moglie  resta  cre- 
ditrice, e  quindi  non  avviene  alcun  trasferimento  del  di  lei  credito. 
Questa  considerazione  è  decisiva.  L'articolo  5  suppone  che  il 
creditore  ipotecario  ceda  il  proprio  credito,  ed  è  perchè  il  ces- 
sionario possa  opporre  questa  cessione  ai  terzi  che  la  legge 
esige  ch'essa  sia  resa  pubblica.  Ora,  la  surrogazione  d'ipoteca 
non  importa  la  cessione  del  credito  della  moglie.  Secondo  l'opi- 
nione dominante,  la  moglie  resta  creditrice,  salvo  che  il  suo 
credito  ipotecario  diviene  un  credito  chirografario,  e  quindi  si  è 
estranei  al  testo  dell'articolo  5.  Se  si  ammette  la  spiegazione  che 
della  surroga  danno  gli  Aubry  e  Rau,  la  nostra  conclusione  è  an- 
cora più  evidente.  Ne  risulta,  infatti,  che  la  moglie  è  tenuta 
soltanto  in  forza  d'una  fideiussione  reale.  Secondo  questa  dot- 
trina, l'ipoteca  non  è  staccata  dal  credito  della  moglie,  per  es- 
sere incorporata  come  accessorio  al  credito  del  surrogato,  e 
quindi  non  vi  è  alcun  motivo  per  applicare  l'articolo  5. 

Martou  insegna  il  contrario.  Secondo  la  sua  opinione,  la 
moglie  separa  l'ipoteca  dal  proprio  credito  per  trasferirla  al  terzo 
ch'essa  surroga  nei  suoi  diritti.  Ora,  l'ipoteca  è  un  diritto 
reale  immobiliare,  e  tanto  secondo  la  lettera  quanto  secondo  lo 
spirito  della  legge  belga  ogni  trasmissione  d'un  diritto  reale 
immobiliare  deve  essere  resa  pubblica,  sia  mediante  la  tra- 
scrizione, sia  mediante  l'iscrizione.  L'articolo  5  è  un'applica- 
zione di  questo  principio.  Vi  è  una  mutazione  d'un  credito  al 
quale  è  attribuito  un  diritto  reale  immobiliare,  e  quindi  questo 
trasferimento  deve  essere  reso  pubblico.  Poco  importa,  si  dice, 
che  la  surroga  nell'ipoteca  non  sia  una  cessione  del  credito 
ipotecario,  poiché  se  la  legge  vuole  che  questa  cessione  sia 
iscritta,  non  è  perchè  vi  sia  cessione  di  credito,  ma  perchè  vi  ha 
cessione  dell'ipoteca  che  garantisce  il  credito,  e  quindi  dal  mo- 
mento che  vi  ha  cessione  d'ipoteca,  anche  separata  dal  credito, 
la  cessione  deve  essere  resa  pubblica  (1)  Che  tale  sia  lo  spi- 
ci) Martou,  t.  I,  p.  192,  n.  175,  e  t.  Ili,  p.  43,  n.  933.  Confronta  Cloks, 
*.  I,  p.  107,  n.  204.  SiiUa  lej^ÌHlazione  francese,  vedi  Aubry  o  Rau,  t.  Ili, 
p.  460,  e  nota  14,  o  p.  466,  e  nota  17  e  18  $  288  Ins. 
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rito  della  legge  belga,  non  è  contestabile,  ma  basta  forse  perchè 
l'interprete  possa  esigere  la  pubblicità  d'una  convenzione  che  la 
legge  ignora,  la  cui  natura  è  incerta,  e  che  non  rientra  nel 
testo  dell'articolo  5?  Non  crediamo  che  l'interprete  possa  spin- 
gersi fin  là. 

347.  A  proposito  della  cessione  o  surroga  d'ipoteca,  dob- 
biamo dire  qualche  parola  circa  uh  modo  di  trasmissione  del  di- 
ritto ipotecario  che  è  usato  in  Francia,  ma  sconosciuto  nel  Belgia 
Viene,  con  atto  notarile,  consentita  un'ipoteca  per  garanzia 
d'un  mutuo.  L'atto  enuncia  che  il  credito  principale  risulta  da 
lettere  di  cambio  o  da  biglietti  all'ordine,  sottoscritti  dal 
mutuatario  a  favore  del  mutuante.  Si  ammette  che,  in  questo 
caso,  la  garanzia  ipotecaria  si  trasferisca,  pel  solò  effetto  della 
girata,  ai  portatori  di  questi  biglietti  o  lettere  di  cambio.  Accade 
lo  stesso  del  privilegio  del  venditore,  quando  l'atto  di  vendita 
constata  che  sono  stati  creati  effetti  all'ordine  in  pagamento 
del  prezzo.  Il  privilegio  sì  trasmette  egualmente  mediante  gi- 
rata dei  titoli.  La  legalità  di  un  tal  modo  di  trasmissione  è 
stata  consacrata  dalla  Corte  di  cassazione,  e  la  dottrina  l'ammette. 
Alle  obbiezioni  mosse  contro  questa  pratica  la  giurisprudenza 
risponde  che  la  legge  la  consente  per  ciò  solo  che  non  la  vieta  (1). 

A  nostro  avviso ,  tal  pratica  è  incompatibile  coir  arti- 
colo 5  della  legge  belga.  A  termini  di  questa  disposizione,  la 
cessione  d'un  credito  privilegiato  o  ipotecario  non  può  essere 
opposta  ai  terzi  che  sotto  le  condizioni  determinate  dalla  legge. 
Bisogna  innanzi  tutto  che  la  cessione  risulti  da  atti  autentici, 
il  che  esclude  la  trasmissione  mediante  girata.  Bisogna  poi  che 
sia  fatta  menzione  del  trasferimento  sui  registri  del  conserva- 
tore nelle  forme  prescritte  dall'  articolo  5,  il  che  esclude  egual- 
mente la  forma  commerciale  della  girata.  Si  potrebbe  dire  che 
la  forma  civile  non  imphca  l'interdizione  della  forma  commer- 
ciale. La  risposta  all'obbiezione  si  trova  anzitutto  nei  termini 
restrittivi  dell'articolo  5,  e  poi  nello  spirito  della  legge.  Riman- 
diamo, su  questo  punto,  a  quanto  si  è  detto  riguardo  alle  disposi- 
zioni preliminari  della  legge  belga.  L'autenticità  degli  atti  soggetti 
a  pubblicità  è  un  principio  generale  della  nostra  legge  ed 
uno  dei  cardini  del  nostro  regime  ipotecario.  La  trascrizione 
delle  ipoteche  mediante  girata  sarebbe  un'eccezione  a  questa 
regola.  Per  ammetterla  occorrerebbe  un  testo  formale;  il  che  è 
decisivo. 

348  Fa  d'uopo,  per  la  validità  della  cessione,  o  surroga 
d'ipoteca,  che  i  cessionari  od  i  surrogati  siano  creditori  ipote- 
carii?  Se  si  sta  al  testo  della  nostra  legge,  vale  a  dire  se  si 
ammette  che  4a  sola  rinuncia  che  può  fare  la  moglie  è  quella 
autorizzata   dall'  articolo    71 ,    certamente    il   terzo   creditore , 


(1)  Vedi  1©  autorità  in  Aubby    e    Rau,  t.  Ili,  p.  460,  note  15  e  16,  o  la 
giarisprudenza  nel  Bepertoi'io  di  Dalloz,  alla  voce  PritiUges,  n.  1267. 
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a  favore  del  quale  la  moglie  rinuncia  al  suo  grado  di  iscrizione, 
deve  egli  stesso  essere  iscritto,  e  quindi,  creditore  ipotecario. 
Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  più  sopra  (n.  333). 

La  giurisprudenza  francese  va  più  in  là,  ed  è  accolta 
nei  suoi  elementi  essenziali  dagli  interpreti  della  legge  belga. 
Si  distingue  fra  la  cessione  dell'ipoteca  e  la  rinuncia  della 
moglie  alle  sue  garanzie  ipotecarie.  La  moglie  può,  conser- 
vando il  credito,  cedere  la  sua  ipoteca  soltanto,  o  surro- 
garvi un  creditore  del  marito.  Questo  creditore  può  •  essere  chi'- 
rografario?  Generalmente  si  ammette  l'affermativa,  ma  vi  sono 
dissidenze,  perchè  lutto,  in  questa  materia,  è  controverso.  Se 
si  ammette  che  la  moglie  può  trasferire  la  sua  ipoteca,  sepa* 
ratamente  dai  proprio  credito,  non  si  vede  perchè  non  avrebbe  il 
diritto  di  attribuirla  ad  un  credito  chirografario.  Il  cessionario 
sarà  collocato  pel  proprio  credito  nel  grado  che  l'iscrizione  del? 
l'ipoteca  legale  dà  al  credito  della  moglie  (1).  Noi  respingiamo 
la  conseguenza,  perchè  non  ammettiamo  il  principio  da  cui 
deriva,  e  non  l'ammettiamo  perchè,  come  abbiamo  detto  (n.  339), 
in  opposizione  col  testo  dell'articolo  71  e  collo  spirito  della 
legge. 

La  moglie  può  rinunciare  alla  propria  ipoteca  in  favore  d'un 
creditore  ipotecario?  Anche  questo  è  controverso.  La  rinuncia 
al  grado  che  dà  l'iscrizione  al  credito  della  moglie  implica  che 
il  creditore  cessionario  del  diritto  di  priorità  ha  egli  stesso 
un'ipoteca.  Ma  se  è  permesso  alla  moglie  di  trasmettere  la  sua 
garanzia:  ipotecaria  ad  un  terzo  creditore,  bisogna  accettare 
tutte  le  conseguenze  del  principio.  Il  terzo  creditore  acquista 
il  diritto  d'ipoteca  per  effetto  della  trasmissione  che  gliene  fa 
la  donna.  Che  importa  il  modo  in  cui  questa  trasmissione 
si  effettua,  sia  mediante  rinuncia,  o  cessione,  o  surrogazione?  (2) 
Se  non  ammettiamo  la  conseguenza,  è  perchè  respingiamo  il 
principio. 

§  V.  —  Effetto  della  surrogazione  d'ipoteca. 

'  349.  Riesce  altrettanto  difficile  determinare  gli  effetti  della 
surrogazione  d'ipoteca  quanto  precisare  la  natura  della  conven- 
zione e  le  condizioni  alle  quali  è  soggetta.  Abbiamo  detto  che  non 
si  trovano  due  scrittori  i  quali  s'accordino  sul  punto  essenziale.  Che 
cosa  è  la  surrogazione  d'ipoteca?  Non  lo  si  sa  (n.  342  e  343).  Il 
dissenso  è  capitale,  e  finché  non  vi  è  l'accordo  sulla  natura 
della  convenzione,  è  impossibile  determinarne  gli  effetti.  Secondo 
la  nostra  opinione,  l' istessa  convenzione  è  estralegale,  è  un'in- 
venzione dei  pratici  che  la  nostra  legislazione  non  conosce  affatto. 
La  legge  belga  non  ammette  che  la  rinuncia  all'iscrizione.  Gli 


(1)  Pont,  t.  I,  p.  486,  n.  459.  Martou,  t. 

(2)  Pont,  t,  I,  p.  487,  n.  461. 


Ili,  p.  41  e  fleg..  n.  932. 
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effetti  di  questa  rinuncia  sono  semplicissimi  (n.  328-334).  Quanto 
agli  efffetti  di  ciò  che  la  prsiticsichisimdi  surrogazione  dHjJotécaf 
devono  essere  diversi  a  seconda  delle  differenti  convenzioni  che 
si  comprendono  sotto  questa  espressione  generale.  E'  vero  che 
la  pratica  le  confonde  fra  loro,  ma  la  dottrina  non  può  accettare 
tale  confusione  come  un  principio.  Bisof?na  necessariamente  di-^ 
sting^uere,  ed  anche  distinguendo,  non  si  giunge  ad  alcun  risultato 
certo;  il  che  è  inevitabile,  il  punto  di  partenza  essendo  estra- 
legale. 

350  La  moglie  può  cedere  il  proprio  credito,  può  surrogarvi 
un  terzo  che  lo  paga.  E'  la  cessione  o  la  surrogazione  definita  dal 
codice  civile.  La  cessione  è  una  vendita  che  comprende  gli  acces-^ 
sori  del  credito.  La  surroga  accompagna  il  pagamento.  Queste 
convenzioni  sono  rette  dal  diritto  comune.  La  Corte  suprema 
ha  giudicato  cosi  nel  caso  seguente.  Una  moglie  è  collocata 
in  giudizio  di  graduazione.  Essa  riceve  il  pagamento  da  un  altro 
creditore  che  surroga  nei  suoi  diritti.  Quale  sarà  l'effetto  di 
questa  surrogazione?  Il  surrogato  prende  il  posto  del  surrogante, 
ossia  esercita  tutti  i  diritti  che  appartengono  a  costui.  E^ 
stato  deciso,  conseguentemente,  che  il  creditore  surrogato  alla 
moglie  poteva  esercitare  non  solo  i  suoi  diritti  sul  prezzo  distri* 
buito,  ma  anche  i  diritti  della  moglie  sugli  altri  beni  del  marito, 
perfino  su  quelli  che  avesse  venduti  prima  dell'esercizio  dell'azione 
ipotecaria  (1).  Non  vi  ha  dubbio.  Soltanto,  secondo  la  nostra 
legge,  bisogna  aggiungere  una  restrizione,  cioè  che  la  moglie 
deve  prendere  iscrizione.  Essa  non  ha  dunque  diritti  ipotecarii 
utili  ai  quali  possa  surrogate  se  non  quando  questi  diritti  siano 
stati  conservati  conformemente  alla  legge. 

Si  può  applicare  tal  decisione  a  ciò  che  i  pratici  chia- 
mano surrogatone  d'ipoteca?  Così  si  insegna  (2).  A  noi  pare 
che  in  tal  modo  si  cada  nella  confusione  della  pratica.  Fra 
la  surrogazione  del  codice  civile  e  la  surrogazione  d'ipoteca 
non  vi  ha  di  comune  altro  che  la  parola  surrogazione^  che  i 
pratici  hanno  tolto  alla  legge  per  dare  un  colore  legale  alla 
loro  invenzione  e  snaturare  completamente  il  significato  che 
questa  espressione  ha  nel  linguaggio  giuridico.  La  surroga  sup- 
pone un  pagamento,  ed  è  per  favorire  il  pagamento  che  la 
legge  ha  consacrato  la  finzione  della  surrogazione.  Essa  è  una 
vera  finzione,  come  abbiamo  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni. 
Si  possono  estendere  gh  effetti  d'una  finzione  ad  una  conven- 
zione affatto  diversa?  La  surrogazione  d'ipoteca  anziché  accom- 
pagnare il  pagamento  dei  crediti  ipotecarii  della  moglie,  la 
spoglia  della  garanzia  che  doveva  assicurare  tale  pagamento. 
Non  può  dunque  trattarsi  di  dare  al  surrogato  tutti  i  diritti 
della  moglie.  Questa  pretesa  surrogazione  non  è  altro  che  una 
rinuncia  della  moglie  in  vantaggio  d'un  creditore,  allo  scopo  di 


(1)  Rigetto,  13  dicembre  1854  (Dalloz,   1855,  143,). 

(2)  Pont,  v.  I,  p.  502,  n.   474. 


250  DEI   PRIVILEGI  E  DELLE  IPOTEGHE 

garantirlo  contro  gli  effetti  dell'ipoteca  legale.  Bisogna  pertanto 
applicare  il  principio  che  governa  la  rinuncia,  e  dire  che  essa 
va  interpretata  nel  modo  più  ristretto.  Là  sentenza  della  Corte 
di  cassazione  che  si  invoca  al  riguardo  non  dice  punto  ciò  che 
le  si  vuole  attribuire.  Essa  riguarda  unicamente  la  rinuncia  del 
codice  civile.  Neppure  una  parola  indica  che  la  Corte  abbia  inteso 
statuire  sulla  surrogazione  d'ipoteca  immaginata  dai  pratici. 

351.  La  rinuncia  della  moglie  alle  sue  garanzie  ipotecarie 
comprende  diverse  convenzioni  e  di  natura  affatto  differente. 
Vi  è  anzitutto  la  rinuncia  all'iscrizione  ammessa  dall'articolo  71 
della  nostra  legge,  che  vuol  dire,  in  altri  termini,  la  cessione 
del  diritto  di  priorità.  Questa  rinuncia  non  ha  per  effetto  di 
trasmettere  l'ipoteca  della  moglie  al  creditore,  nell'interesse 
del  quale  essa  rinuncia  al  grado  che  le  dà  la  sua  iscrizione. 
La  moglie  conserva  la  sua  ipoteca  con  tutti  i  diritti  che  le  sono 
sono  inerenti;  solo  che,  in  caso  di  concorso  sull'immobile  gravato 
della  sua  iscrizione  e  dell'iscrizione  del  terzo  creditore,  questi  sarà 
preferito  alla  moglie,  il  che  suppone  che  la  moglie  ha  ancora  un 
grado,  os^ia  ch'essa  ha  preso  iscrizione  e,  dato  il  caso,  che  l'ha 
rinnovata.  La  rinnovazione  potrebbe  farsi  dal  cessionario  del 
diritto  di  priorità.  Il  cessionario  vi  è  evidentemente  interessato, 
poiché  la  cessione  diviene  inefficace  se  l' iscrizione  della  moglie 
è  perenta.  È  vero  ch'egli  non  è  cessionario  dell'ipoteca,,  ma  è 
però  avente  causa  della  moglie  e,  come  tale,  ha  veste  per 
conservare  i  diritti  di  costei,  che  gli  vennero  ceduti.  Alla  sua 
volta,  il  terzo  creditore  cui  la  moglie  ha  ceduto  il  suo  grado 
di  priorità  non  può  usare  di  questo  diritto  che  a  condizione  di 
conservare  la  sua  ipoteca.  Infatti,  la  cessione  d'anteriorità  im- 
plica che  il  cessionario  è  creditore  ipotecario  (n.  330).  Dunque, 
dal  momento  che  cessa  di  esserlo,  non  può  più  approfittare 
della  rinuncia  della  moglie.  Si  ammette  tuttavia  ch'egli  non 'è 
obbligato  a  rinnovare  l'iscrizione,  perchè  la  perenzione  di  essa 
non  estingue  la  sua  ipoteca,  e  finché  egli  è  creditore  ipotecario 
può  approfittare  del  grado  che  la  moglie  gli  ha  ceduto  (1).  La 
cosa  è  dubbia. 

352.  La  pratica  e  la  stessa  dottrina  confondono  la  rinuncia 
all'iscrizione  colla  rinuncia  all'ipoteca  (n.  342).  Noi  abbiamo 
ripetutamente  avvertito  questa  confusione.  Per  il  momento  si 
tratta  di  precisare  l'effetto  della  rinuncia  all'ipoteca.  La  legge 
colloca  la  rinuncia  del  creditore  fra  i  modi  d'estinzione  dell'ipo- 
teca (art.  108;  codice  civile,  art.  2180).  Ma  la  rinuncia  che  la 
pratica  comprende  sotto  il  nome  generico  di  surrogazione  d'ipo- 
teca è  fosse  la  rinuncia  estintiva  del  codice  civile  e  della  legge 
ipotecaria?  È  impossibile  rispondere  alla  domanda  in  termini 
generici,  poiché  tutto  dipende  dall'  intenzione  della  moglie.  Sup- 
poniamo che  la  moglie  abbia  il  diritto  di  rinunciare  alla  sua 


(1)  AroRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  457  e  seg.,  e  note  6-8,  }  288. 
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ipoteca  legale.  Non  è  questa  la  nostra  opinione  (n.  342);  non 
comprendiamo  che  un  incapace  rinunzi  ad  una  garanzia  che  la 
legge  gli  accorda  in  causa  della  sua  incapacità.  Una  simile 
convenzione  sarebbe  contraria  all'ordine  pubblico,  e,  a  questo 
titolo,  colpita  di  nullità  radicale.  Secondo  l'opinione  dominante 
invece  si  ammette  la  validità  della  rinuncia.  Resta  a  sapere  se 
essa  è  estintiva  del  diritto  d'ipoteca  o  traslativa  di  questo  di- 
ritto. 

Anche  così  limitata,  la  questione  non  può  essere  decisa  in 
termini  assoluti.  La  surrogazione  d'ipoteca,  sotto  qualunque 
forma  sia  fatta  dalla  moglie,  è  una  convenzione  che  interviene 
fra  lei  ed  un  terzo  creditore  od  un  terzo  acquirente.  Ora,  l'ef- 
fetto delle  convenzioni  dipende  essenzialmente  dalla  volontà 
delle  parti  contraenti.  Non  si  può  decidere  a  priori  che  cosa 
esse  vogliano.  Questo  è  un  punto  di  fatto,  non  di  diritto.  Se- 
condo r opinione  generale  si  distingue.  Quando  la  moglie  ri- 
nuncia all'ipoteca  legale  in  favore  di  uno  dei  creditori  suoi,  o, 
ed  è  il  caso  più  frequente,  d'un  creditore  del  marito,  questa 
rinuncia  è  assimilata  ad  una  surroga  o  ad  una  cessione  dell'i- 
poteca. Essa  non  è  dunque  estintiva  dei  diritti  della  moglie, 
ma  traslati  ^ra.  Il  creditore  a  favore  del  quale  la  moglie  ha  ri- 
nunciato alla  sua  ipoteca,  ha  il  diritto  d'esercitare,  in  suo  pro- 
prio nome,  come  farebbe  un  cessionario,  le  ragioni  ipotecarie 
della  moglie.  Però  gli  autori  più  precisi  aggiungono  una  restri- 
zione a  questa  interpretazione  della  rinuncia  consentita  dalla 
moglie.  Essi  dicono  che  va  intesa  così,  secondo  l'intenzione 
probabile  delle  parti  (1).  Non  è  dunque  una  decisione  in  diritto, 
ma  una  di  quelle  presunzioni  di  fatto  che  gli  scrittori  immagi- 
nano per  decidere  che  cosa  abbiano  voluto  i  contraenti.  Sarebbe 
meglio,  a  nostro  avviso,  lasciar  da  parte  queste  presunzioni 
arbitrarie  e,  in  ogni  caso,  inutili,  poiché  il  giudice  deve  sempre 
decidere  secondo  le  circostanze  della  causa.  Anche  ottimi  in- 
gegni caddero  nell'errore.  Proudhon  e  Mourlon  insegnano  che 
la  rinuncia  della  moglie  è  essenzialmente  estintiva  (2).  Non  si 
sono  forse  lasciati  traviare  dalla  parola  rinuncia^  come  altri 
ha  preso  alla  lettera  la  parola  ^irrogazione,  senza  pensare 
che  qui  siamo,  non  già  sul  terreno  del  diritto,  ma  sul  terreno 
d'una  pratica  escogitata  per  eludere  il  rigore  della  legge?  Ad 
ogni  modo,  si  ha  torto  di  decidere  in  diritto,  e  in  modo  asso- 
luto, questioni  che  sono  essenzialmente  di  fatto.  Accenniamo 
perchè  ne  rimanga  memoria,  e  per  mostrare  a  quali  incertezze, 
o,  per  meglio  dire,  a  quali  errori  si  giunga  quando  si  pretende 
determinare  l'intenzione  delle  parti  contraenti  a  priori,  ad  una 
distinzione  proposta  da  un  autore,  fra  la   rinuncia   espressa   e 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  470  e  aeg..  $  288  h%$. 

(2)  Proudhon,  DelV usufrutto ^t.  V,  p.  141,  n.  2339.  Mourlom.  Delle  surro' 
^azioni,  n.  598  e  seg. 
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la  rinuncia  tacita,  distinzione  falsa,  perchè  il  fatto  giuridico  è 
sempre  il  medesimo,  e  quindi  non  può  avere  eflFetti  diversi,  ser 
condo  che  l'intenzione  della  moglie  sia  espressa  con  parole  o 
con  fatti  (1). 

353.  Si  dirà  lo  stesso  della  rinuncia  che  la  moglie  consente 
in  favore  d'un  terzo  compratore, al  quale  il  marito  vende  l'im- 
mobile su  cui  la  moglie  ha  preso  iscrizione  ?  Nuove  controversie 
sorgono  su  questo  punto.  Ecco  la  diffl colta.  La  moglie  che  ri- 
nuncia all'ipoteca  in  favore  del  terzo  acquirente  vi  rinuncia 
in  modo  assoluto,  di  modo  che  la  sua  ipoteca  sarebbe  estinta, 
come  lo  è  nel  caso  previsto  dall'articolo  108  (codice  civile,  ar^ 
ticolo  2180),  ovvero  conserva  la  sua  ipoteca,  salvo  a  non  usare 
del  suo  diritto  di  evizione  contro  il  terzo  acquirente?  Noi  ab- 
biamo deciso  la  questione  in  quest'ultimo  senso.  In  sostanza^ 
tutti  sono  d'accordo.  Le  rinuncie,  essendo  di  stretta  interprcr 
tazione,  vanno  interpretate  restrittivamente,  e  certo  la  moglie 
che  interviene  in  un  atto  di  vendita  fatto  dal  marito,  per  ri- 
nunciare  alla  sua  ipoteca,  non  ha  né  interesse  uè  intenzione  di 
estinguere  la  sua  garanzia  ipotecaria;  altrettanto  accade  del 
terzo  acquirente  (2).  Ma  ciò  non  risolve  ancora  le  difficoltà  che 
si  presentano  nell'applicazione.  Non  ve  n'  ha  alcuna  quando  non 
siano  state  prese,  sull'immobile  venduto,  iscrizioni  posteriori  a 
quella  della  moglie.  Il  conflitto,  in  questo  caso,  non  esiste  che 
tra  la  moglie  creditrice  ipotecaria  e  il  terzo  acquirente.  Il  solo 
scopo  delie  parti  è  di  mettere  l'acquirente  al  coperto  dal  di- 
ritto di  evizione.  La  moglie  conserva  dunque  la  sua  ipoteca» 
Se  vi  sono  altri  creditori  iscritti,  il  terzo  acquirente  può  essere 
da  loro  evitto.  Se  è  e  vitto,  e  s'apre  una  graduatoria  suU'immo^ 
bile,  potrà  egli  invocare  i  diritti  ipotecarli  della  moglie  contro  i 
creditori  che  lo  precedono  colla  data  della  loro  iscrizione?  La 
moglie  è  preferita  a  questi  creditori,  purché  sia  iscritta  prima 
di  loro.  Può  il  terzo  acquirente,  come  creditore  della  moglie^ 
esercitare  i  di  lei  diritti?  Sì,  si  dice,  perché  la  rinuncia  della 
moglie  é  una  convenzione  la  quale  non  ha  effetto  che  tra  la 
moglie  e  il  terzo  acquirente.  Gli  altri  creditori  vi  sono  estraneij. 
e  quindi  la  rinuncia  non  può  giovar  loro.  La  moglie,  rispetto  a 
questi,  rimane  creditrice  ipotecaria,  ed  ò  loro  preferita.  Dunque  il 
terzo  acquirente  in  favore  del  quale  essa  ha  rinunciato  alla  sua 
iscrizione  può  esercitare  i  di  lei  diritti  nella  graduatoria  (3). 

354.  D'ordinario  la  moglie  cede  la  sua  ipoteca  o  vi  sur- 
roga. Vi  ha  differenza  fra  la  cessione  e  la  surrogazione  di 
ipoteca?  Anche  qui  non  bisogna  lasciarsi  indurre  in  errore  dalla 
ingannatrice   terminologia   che   la  pratica  ha  tratta  dal  codice 


(1)  Vedi,  in  seiiBo  diverso,  le  aìitorità  citate  da    Aubry    e    Rau,    t.    III^ 
p.  470,  nota  28  $  288  bis,  e  da  Pont,  t.  I,  p.  503,  ii.  476  e  477. 

(2)  Parigi,  10  febbraio  1873  (Dalloz,  1874,  2,  133). 

(3)  Mabtou,  t.  Ili,  p.  47,  II.  935.  Aubhy  e  Bau,  t.  Ili,  p.    471    e   seg.^ 
e  nota  2  e  30  $  288  hin. 


DELLA  TRASMISSIONE   DEI  PRIVILEGI   E  DELLB  IPOTECHE     253 

civile.  Abbiamo  detto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  che.  \i  sono 
considerevoli  differenze  fra  la  cessione  e  la  surrof^a.  L'una  è 
tina  vendita  del  credito,  T  altra  un  pajjramento.  Ma  ciò  che  i 
pratici  chiamano  cessione  o  surrogazione  d*  ipoteca  non  è  uè 
una  vendita  né  un  pagamento.  Bisojirna  dunque  lasciar  da  parte 
i  principii  che  rejrgonj  la  cessione-vendita  e  il  pagamento  con 
surrogazione,  per  attenersi  alla  convenzione  affatto  diversa  che 
la  pratica  ha  immaginato  per  neutralizzare  gli  effetti  disastrosi 
dell'ipoteca  generale  e  occulta  della  moglie.  Ha  tanto  bene  neu- 
tralizzato r ipoteca  legale,  che  l'ha  annientata.  Cosi  considerata, 
la  cessione  e  la  surrogazione  d'ipoteca  hanno  lo  stesso  scopo, 
e  devono  produrre  il  medesimo  effetto.  Tuttavia  gli  autori  non 
s'accordano  sulla  natura  di  queste  convenzioni.  Gli  uni  dicono 
ch'esse  hanno  per  effetto  di  separare  T ipoteca  dal  credito  della 
moglie.  È  questo  il  signitìcato  letterale  della  ^bxoìù,.  cedere,  che 
vuol  dire  alienare,  e  chi  aliena  trasmette  ad  altri  il  diritto  che 
gli  appartiene.  Vi  ha  contraddizione  fra  il  conservare  un  di- 
ritto e  lo  spogliarsene  (I).  Ma,  nella  nostra  materia,  non  bisogna 
attaccarsi  troppo  al  senso  ordinario  e  giuridico  delle  parole. 
Esse  sono  state  tolte  alla  legge  per  eluderla.  Si  parla  di  ces- 
sione e  di  surroga  ed  è  certo  che  le  parti  non  hanno  l'inten- 
zione né  di  fare  una  vendita,  né  di  fare  un  pagamento  con  sur- 
rogazione. Bisogna  dunque  vedere,  non  quello  che  le  parti  di- 
cono, ma  quello  che  vogliono.  Ora,  la  moglie  vuole  ciò  che  il 
terzo  creditore  o  acquirente  esige  da  essa  per  mettersi  al  co- 
perto dal  pericolo  di  cui  lo  minaccia  l'ipoteca  legale.  Purché 
la  moglie  non  possa  invocare  la  sua  ipoteca  contro  di  hii,  lo 
scopo  del  terzo  interessato  é  raggiunto.  Che  cosa  importa  a  lui 
che  la  mogUe  conservi  la  sua  ipoteca  e  la  faccia  valere  contro 
altri  creditori?  La  convenzione  inventata  dai  pratici  non  implica 
dunque  che  la  moglie  si  spogli  della  sua  ipoteca,  che  la  separi 
dal  proprio  credito  per  annetterla  al  credito  del  cessionario  o  del 
surrogato.  Solo  la  forma  di  cessione  o  di  surrogazione  suppone 
ben  più  che  una  semplice  rinuncia  al  grado.  Il  cessionario  o 
il  surrogato  é  posto  in  luogo  e  vece  del  cedente  o  del  surro- 
gante, di  modo  che  può  esercitare  tutti  i  costui  diritti.  Secondo 
questa  opinione,  che  é  conforme  all'intenzione  delle  parti  con- 
traenti, il  terzo  al  quale  la  moglie  cede  la  sua  ipoteca,  o  che 
surroga  nella  sua  ipoteca,  non  diviene  proprietario  né  del  ere* 
dito  della  moglie  né  dell'ipoteca  legale  che  ne  garantisce  il 
pagamento;  egli  ha  solo  il  diritto  d'esercitare  eventualmente, 
fino  a  concorrenza  del  proprio  credito,  i  diritti  ipotecarii  della 
moglie.  Costei  conserva  dunque  la  sua  ipoteca,  ma  è  il  terzo 
cessionario  o  surrogato  che  esercita  i  suoi  diritti  nella  misura 
é  sotto  le  condizioni  che  sono  imposte  alla  moglie  (2). 


(1)  Pont,  t.  I,  p.  486,  n.  459.  Confronta,  più  sopra,  n.  340. 

(2)  AuBKY  e  RAfT,  t.  Ili,  p.  458  e  seg.,  e  nota  11   $  288. 
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355-  Ne  consegue  che  il  cessionario  ed  il  surrogato  non 
fanno  che  esercitare  i  diritti  della  moglie,  come  li  eserciterebbe 
la  moglie  stessa.  Il  credito  della  donna  è  il  più  delle  volte 
eventuale  e  il  suo  importo  indeterminato,  sebbene,  nel  nostro 
sistema  ipotecario,  debba  essere  specializzato  per  venire  iscritto- 
Può  dunque  darsi  che  il  credito  della  moglie  sia  inferiore  a 
quello  del  cessionario  o  del  surrogato.  In  questo  caso,  la  ces- 
sione 0  surrogazione  non  garantirà  il  cessionario  o  il  surrogato 
che  nei  limiti  del  credito  della  moglie.  La  cosa  è  evidente 
quando  si  pensi  allo  scopo  della  cessione  o  della  surrogazione 
d'ipoteca.  Non  si  tratta  di  accordare  una  garanzia  ipotecaria 
al  terzo  cessionario  o  surrogato,  ma  bensì  di  garantirlo  contro 
l'ipoteca  legale  della  moglie,  e  va  da  sé  ch'egli  non  può  recla- 
mare questa  garanzia  se  non  nei  limiti  dei  diritti  che  spettano 
alla  moglie. 

Può  anche  accadere  che  il  credito  ipotecario  della  moglie 
sia  più  elevato  di  quello  del  surrogato  o  del  cessionario.  Costui 
sarà  anzitutto  collocato  pel  proprio  credito  nel  grado  che  spetta 
alla  moglie  per  il  suo  credito  personale.  Ma  che  avverrà  del 
residuo  del  credito  ipotecario  della  moglie?  La  questione  sta 
nel  sapere  se  la  moglie  può  farsi  collocare  per  l'eccedenza.  Se 
si  ammette  che  la  cessione  o  la  surrogazione  importano  un'alie- 
nazione dei  diritti  ipotecarli  della  moglie,  bisogna  dire  che 
questa,  non  avendo  più  ipoteca,  non  può  chiedere  d'essere  col- 
locata in  forza  d'un  diritto  che,  a  suo  riguardo,  non  esiste  più. 
Ma  qui  si  vede  quanto  questa  teorica  sia  contraria  all'intenzione 
delle  parti  contraenti.  Tutto  ciò  ch'esse  hanno  voluto  si  è  di 
garantire  il  pagamento  del  cessionario  e  del  surrogato,  permet- 
tendo loro  d'esercitare  i  diritti  della  moglie.  Se  rimane  un'ecce- 
denza dopo  ch'essi  sono  disinteressati,  non  può  più  appartenere 
ai  terzi.  Essi  sono  soddisfatti;  il  loro  credito  è  estinto;  la  moglie 
non  deve  loro  alcuna  garanzia  per  l'eccedenza  del  proprio  cre- 
dito e  quindi  può  esercitare  il  suo  diritto  ipotecario  fino  a  con- 
correnza di  questa  (1).  Noi  diciamo  che  la  teoria  d'una  rinuncia 
all'ipoteca  è  contraria  all'intenzione  delle  parti  interessate.  Pren- 
dendo alla  lettera  le  espressioni  cessio^ie  e  surrogazione  d'ipo- 
teca, si  dovrebbe  dire  che  la  moglie  aliena  i  suoi  diritti  ipotecari; 
donde  seguirebbe  che,  anche  nel  caso  in  cui  il  di  lei  credito 
eccedesse  quello  del  cessionario  o  surrogato,  la  moglie  sarebbe 
senza  diritto.  A  vanta^'gio  di  chi  dunque  andrebbe  l'eccedenza? 
I  terzi  cessionarii  o  surrogati  sono  disinteressati,  gli  altri  cre- 
ditori del  marito  non  possono  invocare  una  convenzione  che  è 
loro  estranea.  Eppure,  se  la  moglie  non  potesse  reclamare  questa 
eccedenza  nella  graduatoria,  la  medesima  andrebbe  a  vantaggio 
degli  altri  creditori.  La  moglie  si  spogliereblie  dunque  d'una 
parte  dei  suoi  diritti,  senza  alcun  interesse,  a  favore  di  creditori 
verso  i  quali  non  si  è  obbligata!  E'  un  non  senso. 


(l)  Maktou,  t.  ut,  p.  45  e  seg.,  n.  935.  Pont,    t.  T,  p.  607,  n.  479-481. 
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356-  Perciò  i  diritti  della  moglie  che  ha  ceduto  la  sua  ipo- 
teca 0  che  vi  ha  surrogato  restano  intatti,  salvo  che  il  terzo  a 
cui  favore  essa  ha  consentita  la  cessione  o  la  surrogazione  può 
esercitare  i  diritti  della  moglie  nella  misura  dei  medesimi.  Ne 
consegue  che  la  garanzia  che  la  cessione-surrogazione  dà  al 
terzo  non*è  che  eventuale.  La  moglie  non  può  cedergli  che  i 
diritti  che  possiede  o,  per  meglio  dire,  che  le  spetteranno  in 
forza  della  liquidazione  che  segue  lo  scioglimento  della  comu- 
nione. La  moglie  conserva  tutti  i  diritti  che  le  derivano  dalle 
sue  convenzioni  matrimoniali.  Se  è  maritata  sotto  il  regime 
della  comunione,  ha  facoltà  d'accettare  o  di  rinunciare.  Se  ac- 
cetta, è  tenuta  alla  metà  dei  debiti.  Essa  ha,  è  vero,  il  diritto 
d'esercitare  le  sue  riprese,  ma  non  le  spetta,  per  questo  titolo» 
privilegio  a  riguardo  dei  creditori  della  comunione;  essa  non 
può  reclamare  che  la  sua  ipoteca  legale  sugli  acquisti,  se  ha 
preso  iscrizione.  Abbiamo  detto  altrove  a  quali  condizioni  questa 
ipoteca  è  subordinata  (v.  XXX,  n.  368-372).  Può  darsi  dunque 
che  la  garanzia  del  terzo  cessionario  o  surrogato  sia  incompleta, 
od  anche  si  riduca  a  nulla.  Questo  risultato  è  naturalissimo, 
poiché  i  diritti  della  moglie  essendo  incerti,  la  garanzia  che 
risulta  dall'esercizio  di  esso  è  parimenti  incerta.  La  cessione 
o  la  surrogazione  non  può  mai  attribuire  al  cessionario  o  al 
surrogato  diritti  che  non  ha  il  cedente  o  il  surrogante.  Però  su 
questo  punto  la  dottrina  è  divisa  (1).  La  giurisprudenza  s'è 
pronunciata  in  favore  dell'opinione  da  noi  enunciata. 

La  moglie  in  comunióne  che  non  fa  inventario  nei  termini 
legali  è  decaduta  dal  diritto  di  rinunciare  alla  comunione,  e, 
inoltre,  tenuta  ai  debiti  verso  i  creditori  oltre  la  sua  parte.  Ne 
consegue  ch'essa  non  può  esercitare  l'ipoteca  legale  sui  beni 
personali  del  marito,  in  danno  dei  creditori  della  comunione. 
Se  ha,  durante  la  comunione,  surrogato  un  terzo  nella  sua  ipo- 
teca legale,  questa  surrogazione  rimarrà  senza  effetto  a  riguardo 
dei  creditori,  perchè  la  moglie  non  può  trasmettere  al  surrogato 
diritti  che  non  le  appartengono,  e  quelli  che  il  surrogato 
ha  in  forza  della  surrogazione  devono  da  lui  essere  esercitati 
come  avrebbe  fatto  la  moglie  (2). 

In  applicazione  dello  stesso  principio  è  stato  giudicato  die 
la  moglie  non  può  cedere  al  surrogato  maggiori  diritti  di  quelli 
che  essa  stessa  possegga.  Nella  specie,  essa  aveva  un'indennità 
da  esercitare  contro  il  marito  per  una  obbligazione  sottoscritta 
solidariamente  in  di  lui  favore.  Venuta  a  morire,  i  suoi  figli 
accettarono  puramente  e  semplicemente,  prima  la  successione 
della  madre,  creditrice  dell'indennità,  poi  quella  del  padre,  de- 
bitore della  medesima.  Il  loro  diritto  si  trovava  così  estinto  per 
confusione  ;    donde    la   conseguenza   che  la  surroga  ipotecaria 


(1)  Pont,  t»  T,  p.  510,  n.  483.  Cakette,  DissertaKioni,  in  Sirey,  1849,  ì, 
465,  e  1849,  2,  449. 

(2)  Rigetto,  30  aprile  1849  (Dalloz,  1890,  1,  117). 
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diveniva  inefficace,  poiché  l'ipoteca  stessa  era  estinta  (1).  Ciò 
prova  che  la  cessione  o  la  surrogazione  d'ipoteca  non  è,  per 
il  terzo  cessionario  o  surrogato,  che  una  garanzia  eventuale  ed 
incerta,  come  lo  è  il  credito  della  moglie.  Quando  la  moglie  non 
ha  riprese  da  esercitare,  la  surrogazione  cade  (2). 


CAPO  Vili. 

Dell'estinzione    dei    privilegi    e    delle    ipoteche 

§  1.  —  Estinzione  delV obbligazione  principale. 

N.    1.    —   Principio. 

357.  «  I  privilegi  e  le  ipoteche  s'estinguono:  1»  coH'estin- 
^^uersi  dell'obbligazione  principale  »  (art.  108;  codice  civile, 
art.  2180).  Quando  un  debito  è  garantito  da  una  ipoteca,  il 
creditore  ha  due  diritti  :  un  credito  principale,  vale  a  dire  il  di- 
ritto che  l'obbligazione  attribuisce  al  creditore  contro  il  debitore; 
un  diritto  accessorio,  quello  che  deriva  dall'ipoteca.  Se  Tobbli-» 
gazione  principale  s'estingue,  si  estingue  anche  il  diritto  acces- 
sorio, l'accessorio  non  potendo  sussistere  senza  il  principale. 
La  massima  è  pur  fondata  in  ragione.  Infatti,  qual'è  l'oggetto 
dell'ipoteca?  Un  diritto  reale  sopra  un  immobile  vincolato  al 
soddisfacimento  d'una  obbligazione.  Quando  l'obbligazione  è 
estinta,  la  garanzia  ipotecaria  non  ha  più  ragion  d'essere.  Anche 
il  privilegio  è  un  diritto  accessorio  ed  una  garanzia  che  la 
legge  attribuisce  ad  un  credito  per  la  sua  qualità.  Bisogna 
dunque  applicare  al  privilegio  quQllo  che  abbiamo  detto  dell'i- 
poteca. 

358.  Ogni  modo  d'estinzione  dell'obbligazione  principale 
estingue  anche  l'ipoteca  e  il  privilegio.  La  legge  non  distingue 
né  era  il  caso  di  farlo.  Vi  sono  però  eccezioni  o  limitazioni. 
A  termini  dell'articolo  1278,  i  privilegi  e  le  ipoteche  si  estin- 
guono colla  novazione,  a  meno  che  il  creditore,  novando,  non 
abbia  espressamente  stipulato  che  i  privilegi  e  le  ipoteche 
dell'antico  credito  passino  a  quello  che  gli  viene  sostituito.  In 
quali  casi  il  creditore  può  fare  questa  riserva  e  quale  ne  è 
l'effetto?  Rimandiamo,  su  di  ciò,  a  quanto  si  è  detto  nel  titolo 

.delle  Obbligazioni  (v.  XVIII,  n.  328-332). 

L'articolo  1299  consacra  una  seconda  eccezione.  Suppo- 
niamo che  il  debitore  paghi  un  debito  che  era  di  diritto  estinto 
per  la  compensazione.  Potrà  egli  ancora  esercitare  il  credito 
che  avrebbe  potuto  opporre  in  compensazione  ed  invocare,  in 


(1)  Orléans,  16  marzo  1849,  Dalloz,  1849,  2,    156). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  26  giugno  1855  (Datxoz,  1855,  1,  273). 
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danno  dei  terzi,  i  privilegi  e  le  ipoteche  che  vi  erano  annesse  ? 
La  legge  decide  ch'egli  non  può  più  esercitare  questi  diritti,  a 
meno  che  non  abbia  una  giusta  causa  d'ignorare  il  credito  che 
doveva  compensar^»  il  proprio  debito.  Rimandiamo,  per  la  illu- 
strazione di  questo  punto,  al  titolo  che  è  sede  della  materia 
<v.  XVIII,  n.  465). 

La  confusione  non  estingue  i  debiti  in  modo  assoluto  e 
definitivo;  essa  impedisce  soltanto  al  creditore,  divenuto  debi- 
tore, di  pretendere  l'esecuzione  dell'obbligazione.  Ma  questa  im- 
possibilità può  non  esistere  per  il  diritto  ipotecario,  donde 
segue  che  l'ipoteca  sussiste,  malgrado  la  confusione.  Riman- 
diamo, per  la  spiegazione  di  questa  apparente  anomalia,  a 
quanto  si  è  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni  (v.  XVIII,  n.  484 
sgg.),  e  vi  ritorneremo  ancora  più  avanti. 

359  La  parola  estinzione  implica  che  l'obbligazione  è  to- 
talmente estinta;  se  l'estinzione  non  è  totale,  l'ipoteca  sussi- 
sterà su  tutti  i  beni  ipotecati.  È  questa  una  conseguenza  del- 
l'indivisibilità dell'ipoteca.  Vi  sarebbe  eccezione  se  fosse  stipu- 
lato che  una  esecuzione  parziale  dell'obbligazione  estinguerà  l' i- 
poteca  nella  stessa  proporzione,  perchè  le  parti  possono  dero- 
gare al  principio  dell'indivisibilità,  il  quale  è  della  natura  e  non 
dell'essenza  del  diritto  ipotecario  (art.  41;  codice  civile,  art.  2114). 

360.  Gli  scrittori  aggiungrono  che  l'estinzione  deve  essere 
definitiva.  Ciò  risulta  dal  testo  e  dallo  spirito  della  legge.  Non 
si  può  dire  che  un  debito  sia  estinto  quando  la  causa  che  ha 
prodotto  l'estinzione  può  scomparire.  Così  è  delle  offerte  reali 
seguite  da  deposito.  L'art.  1257  dice  ch'esse  tengono  luogo  di 
pagamento  e  che  liberano  il  debitore,  ma  l'articolo  1261  sog- 
giunge che  il  debitore  può  ritirare  il  deposito  finché  non  sia 
stato  accettato  dal  creditore,  e  che  se  lo  ritira,  i  di  lui  con- 
debitori e  tìdejussori  non  rimangono  liberati.  Per  la  stessa 
ragione  le  ipoteche  non  si  estinguono.  Quando  il  deposito  è  stato 
dichiarato  valido  da  una  sentenza  passata  in  giudicato,  il  debito 
è  definitivamente  estinto.  Il  creditore  può,  è  vero,  consentire 
che  il  debitore  ritiri  il  deposito,  ma  ciò  non  toglie  che  ti 
sia  stata  un'estinzione  del  debito,  e  per  conseguenza  il  credi- 
tore non  può  più  esercitare  i  privilegi  e  le  ipoteche  che  vi 
«rano  annessi  (art.  1262  e  1263). 

L'estinzione  può  essere  definitiva  e  tuttavia  suscettibile 
dì  annullamento  o  di  rescissone.  In  questa  ipotesi,  la  causa  che 
lia  prodotto  l'estinzione  del  debito,  essendo  considerata  come 
non  mai  esistita,  il  debito  vivrà  tuttavìa,  e,  per  conseguenza,  le 
ipoteche  non  saranno  estinte.  È  Tapplicazione  del  diritto  comune: 
ciò  che  è  nullo  non  produce  alcun  effetto. 

Che  dovrà  dirsi  se  il  pagamento  è  annullato  per  effetto  di 
una  convenzione  delle  parti  contraenti?  Le  parti  sono  in  ge- 
nerale libere  di  fare  quelle  stipulazioni  che  credono  convenienti. 
Questa  regola  subisce  eccezione  nelle  materie  che  sono  d'ordine 

Laurent.  —  Princ.  dt  dir.  c/r.  -  Voi.  XXXI.  —  17. 


258  DEI   PRIVILEGI    E   DELLE   IPOTECHE 

pubblico,  e  tale  è  il  regime  ipotecario  (v.  XXX,  n.  187).  Però^ 
se  una  convenzione  è  puramente  d'interesse  privato,  si  rientra 
sotto  l'impero  del  diritto  comune.  Biso^rna  dunque  esaminare 
la  natura  della  condizione  litigiosa.  La  difficoltà  si  è  presentata 
nel  caso  seguente.  Era  stato  locato  un  caffè-ristorante  per 
l'annua  pigione  di  dodicimila  lire,  colla  clausola  del  pagamento 
anticipato  del  primo  semestre  nel  dicembre  1873.  Nel  mese 
di  gennaio  del  1874  il  pagamento  -viene  annullato  dalle  parti 
contraenti.  Il  conduttore  restituisce  la  quitanza  e  riceve  di  ri- 
torno duemila  lire.  Le  altre  quattromila  gli  vengono  portate  in 
conto  per  le  merci  che  gli  forniva  il  locatore.  Il  conduttore 
fallisce.  Il  locatore  si  presenta  per  esercitare  il  suo  privilegio, 
che  gli  vien  contestato  dal  curatore.  Questi  vince  la  causa  (1). 
Sul  ricorso,  la  sentenza  della  Corte  di  Liegi  fu  però  cassata  (2). 
Crediamo  che  la  Cassazione  abbia  giudicato  rettamente.  Vi  sono 
però  dei  dubbi.  Per  principio,  le  parti  possono  revocare  le  loro 
convenzioni  con  un  consenso  contrario.  Esse  sono  dunque  libere 
di  revocare  un  pagamento.  Questa  risoluzione  volontaria  avrà 
il  suo.  pieno  effetto  fra  le  parti;  ma  possono  queste  risolvere 
quanto  hanno  fatto  anche  se  vi  sono  interessati  dei  terzi?  No, 
gli  articoli  1262  e  1263  ne  danno  degli  esempi.  È  inutile  in- 
sistere; poiché  la  Corte  di  cassazione  ammette  il  principio, 
ma  ne  esclude  l'applicazione  ritenendo  in  fatto  che  non  era 
giustificato  che  un  terzo  avesse,  nell'intervallo  fra  il  pagamento 
e  la  revoca  del  medesimo,  acquistato  diritti  sui  beni  del  de- 
bitore. Qui  sta  il  nodo  della  difficoltà.  Il  pagamento  anticipato 
aveva  estinto  il  credito  e,  per  conseguenza,  il  privilegio.  Esso 
giovava  dunque  ai  creditori  chirografari  che  non  erano  più 
posposti  ad  un  credito  privilegiato  di  seimila  lire,  mentre,  in 
conseguenza  della  revoca  del  pagamento,  il  locatore  veniva  a 
toglier  loro  una  somma  di  seimila  lire.  .Tale  fu  l'argomentazione 
della  Corte  di  Liegi,  e,  apparentemente,  essa  è  decisiva.  Ma 
suppone  una  cosa  che  non  è  vera,  cioè  che  i  creditori  chiro- 
grafarii  abbiano  un  diritto  acquisito  in  forza  del  pagamento  e 
dell'estinzione  del  privilegio  che  ne  consegue,  mentre,  in  realtà^ 
i  creditori  chirografari  non  hanno  mai  un  diritto  acquisito  sui 
beni  del  loro  debitore.  Il  loro  diritto  non  nasce  che  al  momento 
dell'insolvenza  o  del  fallimento.  Prima,  il  debitore  può  gravare 
i  suoi  beni  di  crediti  privilegiati,  senza  che  i  creditori  possano 
lagnarsi  che  diminuisce  i  loro  diritti.  Ora,  se  può  contrarre 
nuovi  debiti  a  loro  danno,  può  anche  far  rivivere  debiti  an- 
tichi. È  quest'ultima  considerazione  che  ci  pare  decisiva. 


(1)  Liegi,  12  gennaio  1876  (PaHcrine,  1876,  2,   UO). 

(2)  Cassazione,  25  gennaio  1877  (/'««ici-wk»,    1877,  1,  106). 
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N.    2.    —    Applicazione 
I.  —  Il  pagamento. 

361.  11  pagamento  estingue  l'obbligazione  principale  se 
vien  soddisfatto  l'intero  debito  e  conseguentemente  si  estinguono 
i  privilegi  e  le  ipoteche.  Vi  ha  eccezione  quando  il  pagamento 
è  latto  con  surrogazione.  La  legge  crea,  in  questo  caso,  una 
finzione  in  forza  della  quale  l'obbligazione  vien  considerata  come 
sussistente  cogli  accessori  che  vi  sono  inerenti,  di  modo  che  il 
surrogato  esercita  tutti  i  diritti,  azioni,  privilegi  ed  ipoteche 
che  spettavano  al  creditore  contro  il  debitore.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto,  al  titolo  delle  ObbligazioìiU  su  questa  dif- 
ficile materia. 

362.  L'applicazione  del  principio  all'ipoteca  legale  del  mi- 
nore soffre  qualche  difficoltà.  Si  domanda  se  rimanga  estinta 
coUa  liquidazione  del  conto  e  il  pagamento  del  residuo.  La  Corte 
di  Bourges  aveva  giudicato  così,  ma  la  sua  decisione  venne 
cassata.  Non  si  può  dire  che  il  tutore  sia  liberato  definitiva- 
mente colla  resa  del  conto  e  il  pagamento  di  quanto  deve.  In- 
fatti, il  conto  può  essere  incompleto.  Il  minore  ha,  in  questo 
caso,  un'azione  per  farlo  rettificare,  azione  che  trova  fondamento 
nella  gestione  tutelare.  Questa  azione  dura  dieci  anni  (art.  475). 
Gli  è  solo  quando  è  compiuta  la  prescrizione  che  il  tutore  ri- 
mane liberato.  Ciò  decide  la  questione  dell'ipoteca.  Ogni  azione 
del  minore  contro  il  tutore  relativamente  alla  tutela  è  garantita 
dall'ipoteca  che  la  legge  gli  accorda  pei  suoi  diritti  e  crediti  (1), 

Questa  soluzione  solleva  una  nuova  difficoltà.  L' ipoteca 
del  minore  vale  per  dieci  anni,  a  partire  dalla  maggiorità  (ar- 
ticolo 475).  Dovrà  sussistere  anche  l'iscrizione?  Un  piimo  punto 
ci  pare  certo,  cioè  che  il  minore  divenuto  maggiorenne  può  con- 
sentire alla  radiazione  dell'iscrizione.  Egli  è  capace  di  disporre 
dei  suoi  diritti:  nulla  impedisce  dunque  che  rinunci  alla  sua 
iscrizione,  ed  anche  all'ipoteca.  Però  il  diritto  assoluto  di  di- 
sporre, che  spetta  al  maggiore,  è  modificato  quanto  al  minore 
che  ha  raggiunto  la  maggiorità.  La  legge  non  gli  permette  di 
fare  convenzioni  col  tutore  che  dispensino  costui  dal  rendere  il 
conto.  Questa  disposizione  dell'articolo  472  si  applica  all'atto 
con  cui  il  minore  consente  la  radiazione  *della  sua  iscrizione? 
Abbiamo  già  esaminata  la  questione  trattando  della  radiazione 
delle  iscrizioni  (n.  105). 

Diversi»  è  la  questione  di  sapere  se  il  tutore  può  chiedere 
la  radiazione  dell'iscrizione.  S'insegna  l'aff^ermativa,  quando  è 
reso  il  conto  e  pagato  il  residuo;  ma  a  noi  pare  assai  dubbio. 
I  tribunali  non  possono  pronunciare  la  radiazione  di  un'iscri- 
zione ipotecaria   che    nei  casi  pi^visti  dalla  legge.  Ora,  l'arti- 


ci) Cassazione  21  febbraio  1838  (Makto'J,  v.  IV,  p.  ì^y,  n.  1337). 
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colo  95  (codice  civile,  articolo  2160)  non  permette  loro  d'or- 
dinare la  radiazione  che  quando  l'iscrizione  debitamente  presa 
non  ha  più  rajifion  d'essere,  perchè  i  privilegi  o  le  ipoteche  sono 
cancellate  nei  modi  legali.  Uno  di  questi  modi  è  l'estinzione  del- 
Tobbligazione  principale.  Ora,  il  tutore  non  resta  liberato  dalle  sue 
ol)bligazioni  col  pagamento  del  reliquato.  Egli  è  ancor  soggetto 
all'azione  ipotecaria  durante  dieci  anni,  e  finché  sussiste  l'ipoteca 
deve  sussistere  anche  *  l' iscrizione.  Invano  si  dice  che  l'iscri- 
zione ha  perduto  presentemente  ogni  ragion  d'essere;  ciò  non 
basta  perchè  i  tribunali  ne  debbano  pronunciare  la  radiazione. 
L'^stinzione  deve  essere  definitiva  (n.  360),  e  non  lo  è  che  dopo 
i  dieci  anni.  Si  invocano  anche  le  disposizioni  della  nostra  legijre 
che  permettono  al  Consiglio  di  famiglia  di  ridurre  ed  anche  di 
radiare  l'iscrizione  presa  nell'interesse  del  minore.  A  maggior 
ragione,  si  dice,  il  tutore  può  esigere  la  radiazione  quando  ha 
pagato  il  residuo  del  suo  conto.  La  legge  risponde  all'obbie- 
zione. Essa  permette  al  consiglio  di  famiglia  di  ordinare  la  ri- 
duzione 0  la  radiazione  dell'  iscrizione,  ma  sotto  le  condizioni 
e  colle  garanzie  da  lei  determinate.  Essa  non  permette  al  giu- 
dice di  cancellare  T  iscrizione  finche  esiste  l'ipoteca;  il  che 
è  decisivo.  Martou  soggiunge  che  il  minore  potrebbe  prendere 
una  nuova  iscrizione  poiché  la  sua  ipoteca  sussiste  (1).  È  una 
prova  che  la  prima  iscrizione  non  può  essere  radiata.  Si  con- 
cepisce che  il  tribunale  pronunci  la  radiazione  di  un'iscrizione 
quando  il  creditore  potrebbe  immediatamente  chiederne  un'altra? 
E  una  contraddizione,  e,  inoltre,  cosa  contraria  allo  spirito  della 
legge.  Questa  vuole  garantire  pienamente  gli  interessi  del  mi- 
nore. A  tale  scopo,  essa  gli  accorda  un'ipoteca  che  ha  grado 
dall'apertura  della  tutela,  mentre,  secondo  l'opinione  che  com- 
battiamo, il  minore  perde  il  suo  grado,  e,  perdendolo,  corre 
pericolo  di  perdere  il  beneficio  dell'ipoteca. 

363.  La  dazione  in  pagamento  estingue  il  debito,  e  quindi 
anche  l'ipoteca.  Ma  che  dovrà  dirsi  se  il  creditore  é  evitto  nella 
<!Osa  che  ha  ricevuto  in  pagamento?  La  questione  é  controversa 
e  vi  sono  dei  dubbi.  Noi  crediamo  che  l'estinzione  sia  deHnitiva, 
e  che,  per  conseguenza,  l'ipoteca  é  estinta.  L'estinzione  é  de- 
finitiva nel  senso  che  il  primo  debito  scompare.  È  vero  che  il 
creditore  Iva  un'azione  di  garanzia  contro  il  debitore,  ma  questa 
azione  é  diversa  da  quella  ch'egli  aveva  in  forza  dell'obbliga- 
zione originaria.  Essa  non  è  assicurata  dall'ipoteca  che  garan- 
tiva l'antico  debito.  Essendo  questo  estinto,  l'ipoteca  non  può 
iiopravvivergli.  Si  obbietta  la  tradizione.  Loyseau  e  Domat  in- 
segnavano che  la  dazione  in  pagamento  non  libera  il  debitore 
se  non  a  condizione  che  la  proprietà  della  cosa  sia  trasferita 
al  creditore.  Secondo  questa  teoria,  la  liberazione  del  debitore 
non  è  definitiva,  e,  quindi,  l'ipoteca  non  rimane  estinta  quando 
il  creditore  è  evitto.  La  tradizione  é  certo  una  grande  autorità, 

(1)  Mautou,  t.  IV,  p.  17  e  18,  u.   1387. 


dell'estinzione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche        261 

ma  bisogna  vedere  se  il  codice  civile  Tabbia  consacrata.  Ora, 
vi  è  una  disposizione  che  prova  il  contrario.  A  termini  dell'ar- 
ticolo 2038,  4c  l'accettazione  volontaria  che  il  creditore  ha  latto 
d'un  immobile  o  d'un  ogjjetto  qualunque,  in  pagamento  del  de- 
bito principale,  libera  il  fideiussore  ancorché  \\  creditore  venga 
ad  essere  evitto  ».  Se  il  fidejussore  è  liberato,  ciò  accade  perchè 
la  dazione  in  pagamento  ha  estinto  il  debito,  e  se  il  debito  è 
estinto  devono  essere  estinti  anche  le  ipoteche  ed  i  privilegi. 
Si  concepisce  che  sia  estinta  la  fldejussione  e  che  sussistano 
le  garanzie  ipotecarie?  La  garanzia  personale  e  la  garanzia 
reale  sono  entrambe  diritti  accessorii.  Sarebbe  una  contraddi- 
zione che  sussistesse  l' uno  degli  accessorii  quando  l'altro  fosse 
estinto  (1). 

II.  —  La  novazione. 

364.  La  novazione  estingue  il  debito  principale  e  le  ipo- 
teche- che  vi  sono  inerenti,  salvi  i  casi  in  cui  il  creditore 
può  riservare  le  garanzie  ipotecarie  dell'antico  credito.  Questa 
riserva  fa  nascere  diftìcoltà  che  abbiamo  esaminate  al  titolo 
delle  Obbligazioni  (voi.  XVIII,  numeri  330-332). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono  una  novazione 
particolare  per  l'ipoteca  legale  della  moglie  (2).  Quando  si 
dice  che  questa  novazione  è  particolare  non  s'intende  già  che 
si  tratti  d'una  eccezione  al  diritto  comune.  Non  potrebbe  es- 
servi eccezione  che  in  forza  d'un  tosto  formale.  (.)ra,  la  legge 
non  s'occupa  nemmeno  della  novazione  di  cui  stiamo  per  par- 
lare, e  quindi  questa  rimane  soggetta  ai  principii  generali,, 
specialmente  al  principio  che  domina  la  soggetta  materia,  cioè 
che  la  novazione  non  si  presume,  che  la  volontà  di  operarla 
deve  risultare  chiaramente  da  quanto  è  avvenuto  fra  le  parti 
(art.  1272).  Supponiamo  che  la  moglie  abbia  da  esercitare  delle 
riprese  contro  il  marito.  Essa  ha  per  questo  titolo  un'ipoteca 
legale.  D'altra  parte,  il  marito  è  usufruttuario  dei  beni  della 
moglie,  sia  per  contratto  di  matrimonio,  sia  per  testamento. 
Dopo  la  morte  della  moglie,  i  suoi  eredi  procedono  col  marito 
alla  liquidazione  dei  diritti  e  riprese  a  cui  succedono.  Quando 
i  diritti  della  moglie  sono  stabiliti,  gli  eredi,  invece  d'esigere 
il  pagamento  delle  riprese,  lasciano  nelle  mani  del  maritò 
tutti  i  beni  della  moglie  di  cui  ha  l'usufrutto.  S'opera,  in  questo 
caso,  una  novazione  nel  titolo  del  marito,  nel  senso  ch'egli  non 
è  più  detentore  dei  beni  della  moglie  come  amministratore,  e 
tenuto  a  rendere  conto,  per  questo  titolo,  ai  suoi  eredi.  La  li- 
quidazione   implica   il   conto;  gli   eredi    l'hanno  ricevuto,  essi 


(1)  AuBRY  e  Ra.u,  t.  Ili,  p.  487,  nota.  4,  $  292.  In  hc;iro  contrario,  lamagT 
gior  parte  degli  autori,    specialmente  Martou,  III,  p.  12  e  «eg.,  n.  1336. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.   ni,  p.  247,  $  264  tei\ 
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hanno  ricevuto  anche  i  beni  della  moglie,  poiché  per  abban- 
donarli al  marito  devono  essere  proprietari;  essi  ne  hanno 
acquistato  la  proprietà  per  effetto  della  liquidazione  e,  ad  evi- 
tare una  tradizione  inutile,  hanno  abbandonato  al  marito  i  beni 
di  cui  ha  l'usufrutto.  Col  latto  di  questa  rimessa  il  titolo  del 
marito  è  cambiato.  Egli  non  è  più  debitore  degh  eredi,  ma  usu- 
fruttuario. Il  suo  debito,  per  quanto  riguarda  le  riprese,  essendo 
estinto,  anche  T  ipoteca  è  Unita.  Il  marito  non  è  più  tenuto  che 
([uale  usufruttuario.  Come  tale,  deve  prestar  cauzione,  ma  non 
è  gravato  di  un'ipoteca  legale.  Ecco  che  cosa  vi  ha  di  par- 
ticolare in  questa  novazione.  Un  debito  è  estinto  e  un  altro  lo 
sostituisce,  ma  questo  nuovo  debito  non  è  stato  creato  per  so- 
stituire l'antico,  come  avviene  nella  novazione  ordinaria.  Sarebbe 
vero  il  dire  che  il  primo  debito  è  estinto  con  un  pagamento 
tìttizio.  Questo  pagamento  fittizio  risulta  dalla  liquidazione  delle 
riprese  della  moglie  e  dall'abbandono  che  gli  eredi  fanno  al 
marito  dei  beni  della  medesima.  Ora,  dacché  vi  é  pagamento 
vi  ha  estinzione  tanto  del  debito  quanto  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche  che  vi  erano  inerenti.  La  giurisprudenza  e  la  dottrina 
chiamano  novazione  il  cambiamento  che  si  opera  nella  condi- 
zione del  marito  (1).  Ma  non  ogni  cambiamento  é  una  nova- 
zione. Nella  specie,  il  marito  era  debitore  personale.  Come  usu- 
fruttuario, egli  ha  un  diritto  reale:  non  è  più  debitore,  propria- 
mente parlando.  Del  resto  poco  importa.  L'essenziale  è  che  il 
debito  che  era  garantito  da  un'ipoteca  legale  sia  estinto,  il  che 
importa  l'estinzione  dell'ipoteca  (2). 

365.  Il  latto  che  il  marito  é  usufruttuario  e  che  possiede, 
come  tale,  i  beni  della  moglie,  basterebbe  perchè  l'ipoteca  le- 
gale rimanesse  estinta?  No,  l'ipoteca  legale  sussiste  finché  le 
riprese  della  moglie  non  sono  liquidate  e  la  moglie  non  le  ha 
esercitate,  sia  con  un  prelevamento  reale  sulla  comunione,  sia 
ricevendo  beni  di  cui  fa  l'abbandono  al  marito.  Ora,  la  circo- 
stanza che  il  marito  é  usufruttuario  e  che  resta  in  possesso 
<lei  beni  a  questo  titolo,  ncn  implica  menomamente  la  liquida- 
zione dello  riprese  della  moglie.  Essa  resta  dunque  creditrice  e 
conserva  la  sua  ipoteca  legale.  Vi  é  una  sentenza  in  questo 
senso  della  Corte  di  cassazione.  Nella  specie,  il  marito  era  stato 
istituito  legatario  universale  dell'usufrutto  dei  beni  della  moglie, 
con  dispensa  da  ogni  richiesta  di  consegna  e  di  cauzione.  Egli 
rimase  in  possesso  dei  beni  senza  che  alcun  atto  intervenisse 
fra  lui  e  i  legatari  della  nuda  proprietà.  La  Corte  decise  che 
gli  eredi  della  moglie  potevano  invocare  contro  gli  eredi  del 
marito  l'ipoteca  legale  inerente  alla  dote.  Secondo  il  sistema 
della  novazione,  si  dice  che  occorre  la  volontà  di  novare,  chiara- 


(1)  Vedine  un  esempio  nella  sentenza  di  cassazione  del  21  novembre  1837 
(Dalloz,  alla  voce  PrivilégeSf  n.  888,  2.).  Confronta  lo  sentenze  citate  da  Aubry 
«  Rau,  t.  Ili,  p.  287,  nota  83,  $  264  tor.  Aggiungi  Cassazione,  27  giugno  1876 
(Dalloz,  1877,  1.  121). 

(2)  Confronta  MartoC,  t.  ITI,  p.  9,  n.  1334.  Pont,  t.  I,  p.  466,  n.    441. 
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mente  espressa  nell'atto.  Ora,  non  vi  era  alcun  atto  e  quindi 
ninna  apparenza  di  novazione.  Secondo  il  sistema  del  pajjamento, 
si  viene  alla  slessa  conseguenza.  Finche  le  riprese  della  moglie 
non  sono  liquidate  ed  esercitate  in  un  modo  qualunque,  il  ma- 
rito resta  debitore  e  la  moglie  creditrice;  epperò  l'ipoteca  le- 
gale sussiste  (1). 

366.  Possono  le  parti  dichiarare  che  non  vi  ha  novazione? 
Ecco  il  caso  in  cui  s'è  presentata  la  difficoltà.  Il  padre  era 
gravato  d'una  duplice  ipoteca,  per  le  riprese  della  moglie,  come 
marito,  e  come  tutore  della  figlia  che  esercitava  i  diritti  ma- 
terni. La  metà  del  credito  fu  pagata  all'atto  del  matrimonio 
della  figlia,  in  forza  d'un  conto  di  tutela,  l'altra  metà  restò 
nelle  mani  del  padre  che  era  usufruttuario  a  sensi  del  suo 
contratto  di  matrimonio.  L'atto  di  rendiconto  diceva,  dopo  avere 
stabilito  i  valori  che  formavano  oggetto  del  conto:  «  Su  di  che 
bisogna  ritenere  la  metà,  rappresentante  il  diritto  d'usufrutto 
in  favore  del  padre  ».  Dichiaravasi  poi  che  i  coniugi  si  riser- 
vavano tutti  i  loro  diritti,  privilegi  ed  ipoteche,  se7i::a  novazione 
alcuna.  Su  questa  clausola  dell'atto  s'accese  una  controversia 
giudiziale.  La  Corte  di  Grenoble  decise  che  la  clausola  litigiosa 
aveva  per  oggetto  di  mantenere  l'ipoteca  legale  della  moglie. 
Perchè  l'ipoteca  fosse  estinta,  avrebbe  dovuto  esservi  novazione 
o  pagamento.  Novazione  non  v'era,  perchè  l'atto  escludeva  la 
volontà  di  novare,  e  stipulando  che  non  vi  sarebbe  novazione, 
le  parti  dichiaravano  coji  ciò  stesso  che  sussisteva  il  debito 
originario.  Esse  non  liberavano  il  padre  debitore  delle  riprese; 
gli  abbandonavano,  è  vero,  i  beni  di  cui  era  usufruttuario,  ma 
era  un  semplice  riconoscimento  del  suo  diritto  reale,  il  che 
non  toglieva  che  il  padre  restasse  debitore  personale  della  dote. 
Le  circostanze  della  causa  spiegavano  la  riserva  di  tutti  i  di- 
ritti che  la  figlia  aveva  fatto  inserire  nell'atto,  cioè  che  il  padre 
si  trovava  allora  in  liquidazione.  Liberandolo  dall'ipoteca,  senza 
stipulare  garanzie  contro  l'usufruttuario,  si  sarebbero  compror 
messi  i  diritti  della  figlia  (2).  Sul  ricorso  intervenne  una  sen- 
tenza di  rigetto.  La  Corte  di  cassazione  dice  che  la  clausola 
in  contesto  non  poteva  significar  altro  fuorché  il  padre  conti- 
nuerebbe a  conservare,  per  tutta  la  sua  vita,  la  somma,  di  cui 
era  rimasto  de])itore  ed  usufruttuario,  allo  stesso  titolo  che 
l'aveva  ritenuto  fino  allora,  vale  a  dire  come  debitore  delle  ri- 
prese, in  qualità  di  marito  e  debitore.  Questa  stipulazione,  sog- 
giunge la  Corte,  non  ha  nulla  d'illecito,  ed  aveva  per  conse- 
guenza il  mantenimento  dell'ipoteca  legale.  Ci  resta  un  dubbio. 
La  riserva  che  facevano  i  coniugi  non  era  contraria  all'atto 
che  stipulavano?  Vi  era  un  conto,  e  quindi  una  liquidazione 
delle  riprese.  I  coniugi  ne  divenivano  nudi  proprietarii,  e  quindi 
erano  soddisfatti  di  quanto  il  padre  doveva  loro.  Se  non  vi  era 


(1)  Pont,  t.  I,  p.  467  e  seg.,  n.  441.  Martou,  t.  IV.  p.  10,  n.  1334. 

(2)  Rigetto,  27  novembre  1855  (DaUoz,  1856,    1.  25). 
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novazione,  vi  era  pagamento,  e  il  pagamento  estingueva  Tipo- 
teca  legale  (1). 

3.  —  La  confasione. 

367.  Abbiamo  detto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  che  cosa 
vi  ha  di  particolare  in  questo  modo  d'estinzione  dei  debiti  e 
delie  ipoteche  che  vi  sono  inerenti.  La  difficoltà  sta  nel  sapere 
se  le  ipoteche  rinascono  quando  la  confusione  viene  a  cessare. 
Si  distingue.  Quando  la  confusione  cessa  retroattivamente,  è 
certo  che  le  ipoteche  non  rimangono  estinte,  poiché  la  confu- 
sione si  ritiene  non  mai  estinta.  Non  è  questo  un  principio  spe- 
ciale alla  confusione,  ma  di  diritto  comune  (n.  360).  Tale  è  il  caso 
in  cui  vien  rescissa  l'accettazione  della  successione.  Sarebbe  lo 
stesso  se  l'erede  fosse  escluso  dalla  successione  come  indegno, 
poiché,  secondo  l'opinione  che  abbiamo  insegnata,  l'indegnità 
produce  i  suoi  effetti  dal  momento  dell'apertura  dell'eredità 
(v.  XVIII,  n.  506).  Non  si  deve  dire  che,  in  questi  casi,  le  ipo- 
teche rivivono;  esse  non  sono  mai  state  estinte.  Tuttavia  po- 
trebbe darsi  che  divenissero  inefficaci,  quando  non  fossero  state 
rinnovate  le  iscrizioni  (2).  Tale  è  almeno  l'opinione  generale. 
A  nostro  avviso,  bisogna  mantenere  il  rispetto  dovuto  alla  legge 
ed  alle  decisioni  giudiziarie.  Se  é  giudicalo  che  l'ipoteca  non 
fu  mai  estinta,  il  creditore  deve  avere  il  diritto  di  rinnovare 
la  sua  iscrizione,  quand'anche  fosse  andata  perenta  colla  con- 
fusione. Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  sulla  radiazione  delle 
iscrizioni  (n.  197,  231  e  seg.). 

368.  La  confusione  può  cessare  senza  retroattività.  Tale  è 
il  caso  in  cui  l'erede  vende  l'eredità.  Le  ipoteche  rinascono? 
Vi  é  controversia  e  dubbio.  Rimandiamo  a  quanto  si  é  detto  al 
titolo  delle  Obbligazioni  (v.  XVIII,  n.  507).  Secondo  la  nostra 
opinione,  la  confusione  non  é  altro  che  una  impossibilità  d'e- 
sercitare un  diritto,  perchè  il  debitore  è  al  tempo  stesso  cre- 
ditore. Cessata  questa  impossibilità,  le  cose  sono  rimesse  nello 
stato  in  cui  erano  :  cessando  la  causa,  cessano  anche  gli  eflfetti. 
Il  codice  civile  e,  dietro  ad  esso,  la  legge  ipotecaria  hanno 
applicato  questo  principio  in  materia  di  confusione  di  diritti 
reali.  Rimandiamo  a  quanto  si  é  detto  più  sopra  sull'articolo  105 
(codice  civile,  art.  2177).  Secondo  l'opinione  generale  gli  efl'etti 
della  confusione  sussistono,  e  per  conseguenza  le  ipoteche  restano 
estinte  (3). 

4,  —  La  prescrizione. 

369.  La  legge  pone  la  prescrizione  fra  le  cause  d'estin- 
zione delle  obbligazioni  (art.  1234).  Secondo  il    diritto   comune 


(1)  Confronta  Pont,  t.  I,  p.  468,  n.  441. 

(2)  AUBRY  e  Rau,  III,  p.  488,  $  292. 

(3)  Martou,  t.  IV,  p.  13  e  seg.,  n.    1336. 
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le  azioni  si  prescrivono  in  trentanni.  Vi  sono  prescrizioni  più 
brevi.  Qualunque  sia  la  durata  della  prescrizione  dell'obbliga- 
zione principale,  una  volta  ch'essa  è  prescritta,  sono  e^rual- 
inente  prescritti  il  privilegio  o  l'ipoteca  che  vi  erano  inerenti* 

370.  Questo  principio  si  applica  specialmente  all'  ipoteca  le- 
gale del  minore.  A  termini  dell'articolo  475,  ogni  azione  del 
minore  contro  il  tutore,  relativamente  ai  fatti  della  tutela,  sì 
prescrive  in  dieci  anni  a  far  tempo  dalla  maggiorità  del  pupillo* 
Questa  azione  è  garantita  dall'ipoteca  che  la  legge  accorda 
al  minore  pei  suoi  diritti  e  crediti  contro  il  tutore  (art.  47  ;  co- 
dice civile,  art.  2121).  Dunque  l'ipoteca  legale  del  minore  si 
estingue  colla  prescrizione  di  dieci  anni  stabilita  dall' tirt.  475. 
Vi  è  un  caso  in  cui  il  minore  può  agire  dopo  spirati  i  dieci 
anni  dalla  sua  maggiorità.  Se  l'azione  è  fondata  sul  dolo,  la 
violenz^  l'errore,  che  viziano  il  consenso  ch'egli  ha  dato  al 
conto  di  tutela,  non  ci  troviamo  piti  nel  caso  previsto  dall' ar- 
ticolo  475  e  per  conseguenza  si  rientra  nel  diritto  comune.  Ma 
quale  è  questo  diritto  comune?  È  la  prescrizione  di  dieci  anni 
dell'articolo  1304  che  corre,  non  a  partire  dalla  maggiorità,  ma 
a  contare  dal  giorno  in  cui  il  dolo  o  l'errore  sono  stati  scoperti 
0  in  cui  è  cessata  la  violenza?  Ovvero  è  la  prescrizione  gene- 
rale di  trent'anni  ?  Abbiamo  esaminata  la  questione  al  titolo 
della   Tutela^  ov'è  la  sede  della  materia  (v.  V,  n.  191). 

5.  —  DeUa  oollooacione  in  una  graduatoria. 

371.  Il  collocamento  in  una  graduatoria  estingue  i  privi- 
legi 0  le  ipoteche  inerenti  al  credito?  No,  perchè  la  colloca- 
zione non  è  un  pagamento,  ma  solo  un'indicazione  di  paga- 
mento. Così  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  (1).  Siccome  questa 
materia  è  estranea  al  nostro  lavoro,  ci  limiteremo  a  citare  una 
sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  ha  giudicato  di  conformità. 
La  Corte  dice  che  l'ipoteca  sussiste  con  tutti  i  suoi  effetti,  finché 
il  creditore  non  è  pagato.  Fino  a  quel  momento  egli  conserva 
ì  suoi  diritti.  Se  è  collocato  sopra  un  prezzo  di  vendita,  questo 
collocamento,  benché  puro  e  semplice,  ed  a  maggior  ragione 
quando  non  é  che  eventuale,  anziché  valere  come  pagamento^ 
non  é  che  una  indicazione  di  pagamento,  la  quale  non  potrebbe 
operare  novazione.  Infatti,  la  novazione  non  si  presutne,  bisogna 
che  la  volontà  di  operarla  risulti  chiaramente  dall'atto.  Nella 
specie,  il  creditore  non  era  stato  collocato  che  eventualmente,. 
a  condizione  di  dar  cauzione  di  restituire  la  somma  che  rice- 
verebbe, nel  caso  in  cui  altri  creditori  eventuali  che  lo  prece- 
devano vedessero  avverarsi  questa  eventualità.  Non  vi  era  dubl)io. 
Il  creditore,  non  essendo  definitivamente  disinteressato,  poteva 
essere  costretto  a  restituire  l'importo  del  suo  credito,  e  quindi 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Acbry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  488,  note  7-9,  $  292. 
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aveva  diritto  od  interesse  a  chiederne  il  pagamento  sugli  altri 
beni  del  debitore  egualmente  vincolati  alla  sua  ipoteca  (1). 

§  IL  —  La  rinuncia  del  creditore, 

372.  Si  può  rinunciare  a  qualsiasi  diritto.  II  creditore  può 
dunque  rinunciare  al  privilegio  od  all'ipoteca  che  garantisce  il 
suo  credito.  Questa  rinuncia  non  va  confusa  colla  rimessione 
che  il  creditore  fa  del  debito.  Anche  la  rimessione  estingue 
l'ipoteca  quando  estingue  integralmente  l'obbligazione  prin- 
cipale. È  l'applicazione  del  principio  che  abbiamo  spiegato.  La 
rimessione,  quando  vi  sono  più  condebitori,  può  essere  personale, 
se  il  creditore  si  è  riservato  il  regresso  contro  i  condebitori.  Il 
debito  sussistendo,  in  questo  caso,  in  parte,  anche  l'ipoteca 
sussiste,  mentre  se  il  creditore  rinuncia  direttamente  all'ipoteca, 
l'ipoteca  è  necessariamente  estinta.  Vi  è  un'altra  differenza  fra 
la  rimessione  del  debito  e  la  rinuncia  all'ipoteca.  La  rimessione, 
si  faccia  a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito,  risulta  sempre 
da  una  convenzione,  mentre  la  rinuncia  all'ipoteca  può  risultare 
da  un  atto  di  volontà  unilaterale.  La  Corte  di  cassazione  ha 
giudicato  così  nel  caso  seguente. 

Una  donna  maritata  rinuncia,  con  atto  autentico,  alla  sua 
ijìoteca  legale  sopra  immobili  appartenenti  al  marito,  in  favore 
di  due  creditori  del  marito  iscritti  sugli  stessi  immobili,  e  il 
cui  grado  seguiva  immediatamente  il  suo.  Questi  creditori  non 
figuravano  nell'atto.  L'indomani,  la  stessa  signora  surrogò  un 
terzo  creditore  nella  sua  ipoteca  legale,  dichiarandogli  ch'essa 
aveva  rinunciato  alla  sua  ipoteca  in  favore  dei  due  creditori 
iscritti  dopo  di  lei.  Indi,  prima  che  questi  creditori  avessero 
accettato,  revocò  la  rinuncia  che  aveva  consentita  in  loro  fa- 
vore. Essendosi  aperta  una  graduatoria,  sorse  contestazione  sulla 
vaHdità  della  rinuncia  e  della  revoca.  La  Corte  di  cassazione 
decise  che  la  rinuncia  dell'attrice  al  beneficio  della  sua  ipoteca 
legale  era  un  puro  atto  di  rinuncia  da  parte  sua,  senza  alcuna 
stipulazione  o  impegno  a  suo  favore;  che  un  tale  atto  emanato 
da  un  creditore,  padrone  dei  suoi  diritti,  produceva  i  suoi  ef- 
fetti per  sé  stesso,  conformemente  all'articolo  2180  (legge  ip., 
art.  108).  La  Corte  dice  che  lo  stesso  avviene  di  ogni  rinuncia 
sia  ad  una  eredità,  sia  ad  una  comunione  o  ad  un  usufrutto. 
Nessuna  legge  impone  al  beneficiario  l'obbligo  d'una  dichiara- 
zione qualsiasi  per  rendere  irrevocabili  a  suo  riguardo  gli  effetti 
della  rinuncia.  In  tesi  generale,  dice  la  sentenza,  basta  che  il 
proprietario  d'un  diritto  manifesti  l'intenzione  di  non  farne  uso, 
perchè  il  diritto  secondario  prenda  il  grado  del  diritto   estinto 


(1)  Ca8«azione,  25  febbraio  1839  (DaUoz,  alla  voce,    Privilége»,    n.    2321). 
Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  488,  e  not«  7-9,  $  292. 


dell'estinzione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche        26T 

che  lo  precedeva  (1).  Gli  autori  riproducono  letteralmente  questa 
decisione  (2).  Essa  ci  pare  contestabile  sotto  molti  riguardi. 

Innanzi  tutto,  non  è  esatto  dire  che  ogni  rinuncia  è  valida 
per  la  sola  volontà  di  colui  che  la  emette.  Abbiamo  citato  la 
rimessione  del  debito  che  è  pure  una  rinuncia  e  che  implica 
tuttavia  un  concorso  di  consenso,  una  convenzione.  Bisogna  di-^ 
stinguere.  Quando  la  rinuncia  ha  per  effetto  di  risolvere  un 
contratto,  occorre  il  concorso  delle  vclontà  di  coloro  che  l'hanno 
formato.  La  ragione  si  è  che  le  convenzioni  che  si  formano 
col  consenso  di  due  parti  non  possono  sciogliersi  che  con  un 
consenso  contrario.  La  dottrina  della  Corte  è  dunque  troppo 
assoluta.  Nel  caso  concreto,  essa  ha  giudicato  rettamente  nel 
merito.  Si  trattava  della  rinuncia  ad  un  diritto  reale.  Ora,  chi 
ha  un  diritto  sulla  cosa  può  rinunciarvi  colla  semplice  sua  vo- 
lontà (v.  XVIII,  p.  337).  Resta  a  determinare  l'oggetto  e  l'effetto 
della  rinuncia  in  controversia.  La  Corte  cita  l'articolo  2180 
(legge  ip.,  art.  108).  È  vero  che,  nella  specie,  la  moglie  inten- 
deva rinunciare  alla  sua  ipoteca  nel  senso  di  questa  disposi- 
zione? La  negativa  era  certa,  perchè  risultava  dagli  atti  com- 
piuti dalla  donna.  Dopo  aver  rinunciato  all'ipoteca,  essa  vi  sur- 
rogò un  terzo  creditore,  poi  venne  ad  esercitare  i  suoi  diritti 
ipotecarii.  La  rinunzia  non  aveva  dunque  lo  scopo  d'estinguere 
l'ipoteca;  essa  rinunciava  soltanto  al  grado  che  gli  dava  la  sua 
iscrizione.  Era  uno  di  quegli  atti  che  si  comprendono  sotto 
l'espressione  generale  di  surrogazione  d'ipoteca  e  che  si  fanno 
di  regola  per  convenzione.  È  vero  che,  nella  specie,  i  creditori 
non  avevano  figurato  nell'atto,  ma  ciò  non  prova  che  non  fosse 
intervenuta  alcuna  convenzione  fra  essi  e  la  moglie.  La  decisione 
della  Corte  era  dunque,  anche  sotto  questo  riguardo,  troppo 
assoluta.  Era  un  punto  di  fatto  da  constatare,  mentre  la  Corte 
ne  fa  una  questione  di  diritto.  In  sostanza  la  rinuncia  può  es- 
sere, come  abbiamo  detto,  un  atto  unilaterale,  ma  non  è  ne- 
cessariamente l'opera  della  volontà  di  una  delle  parti. 

373.  Chi  può  rinunciare?  La  rinuncia  di  cui  parla  l'arti- 
colo 108  (codice  civile,  art.  2180)  suppone  una  rinuncia  all'  ipo- 
teca fatta  da  un  creditore  il  cui  credito  sussiste.  È  qualche 
cosa  più  che  la  rinuncia  al  grado  che  dà  l'iscrizione,  perchè 
il  creditore  che  rinuncia  al  grado  conserva  il  diritto  d'ipoteca, 
mentre  la  rinuncia  dell'articolo  108  la  estingue.  Così  il  credi- 
tore che  rinuncia  all'ipoteca  si  spoglia  di  questo  diritto,  ne  di- 
spone. Ora,  l'ipoteca  è  un  diritto  reale  immobiliare,  uno  smem- 
bramento della  proprietà.  Rinunciarvi  è  disporre  d'una  proprietà 
immobiliare.  Per  poter  rinunciare  bisogna  dunque  avere  la  ca- 
pacità d'alienare  un  immobile.  Si  può,  conseguentemente,  appli- 
care, per  analogia,  alla  rinuncia  dell'articolo  108  quanto  abbiamo 
detto  della  rinuncia  all'usufrutto  ed  alle  servitù.    Poco  importa 


(1)  Rigetto,  19  novembre  1855  (Dalloz,   1856,   1,  175). 

(2)  Martou,  V.  IV,  p.  19,  n.  1339. 
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che  la  rinuncia  si  faccia  con  un  atto  unilaterale  o  con  una 
convenzione,  è  sempre  un  atto  di  disposizione.  Soltanto,  se  la 
convenzione  fosse  una  liberalità,  bisognerebbe  che  il  creditore 
avesse  la  capacità  di  disporre  a  titolo  gratuito,  e  il  debitore 
dovrebbe  avere  il  diritto  di  ricevere  a  questo  titolo.  È  il  di- 
ritto comune. 

D'ordinario  si  formula  il  principio  in  termini  meno  restrit- 
tivi. Basta,  si  dice,  che  il  creditore  abbia  la  libera  disposizione 
del  credito  garantito  dal  privilegio  o  dall'ipoteca  (1).  11  credito 
essendo  un  diritto  mobiliare,  la  capacità  richiesta  SHrel>be  quella 
di  disporre  d'una  cosa  mobile.  È  una  capacità  minore  di  quella 
che  noi  esigiamo,  poiché  vi  sono  incapaci,  come  la  moglie  se- 
parata di  beni,  che  hanno  il  diritto  di  disporre  dei  mobili  e  di 
alienarli,  mentre  non  hanno  il  diritto  d'alienare  i  loro  immobili. 
A  dire  il  vero,  la  rinuncia  dell'articolo  108  (codice  civile,  arti- 
2180)  non  è  una  disposizione  del  credito,  poiché  il  creditore 
conserva  il  suo  diritto,  ma  una  disposizione  della  garanzia  ipo- 
tecaria. Il  rinunciante  rischia  di  non  essere  pagato,  ma  conserva 
il  suo  diritto  al  pagamento.  È  dunque  il  diritto  accessorio  che 
forma  oggetto  dell'atto  o  della  convenzione,  non  l'obbligazione 
principale;  il  che  ci  pare  decisivo. 

374.  Come  si  fa  la  rinuncia?  La  legge  non  prevede  la 
difficoltà,  e  quindi  si  resta  sotto  l'impero  del  diritto  comune.  Ne 
consegue  che  la  rinuncia,  come  ogni  altra  manifestazione  di  vo-^ 
lontà,  può  essere  espressa  o  tacita.  La  rinunzia  espressa  è  sog- 
getta ad  una  forma  speciale?  11  silenzio  della  legge  risponde 
alla  domanda.  Si  é  sostenuto  che  occorreva  un  atto  autentico, 
per  analogia  dell'articolo  93  (codice  civile,  art.  2158)  il  quale  esige 
un  consenso  dato  nella  forma  autentica  per  la  radiazione  o  la 
riduzione  di  un' iscrizione  ipotecaria.  La  Corte  di  Parigi  ha  re- 
spinto questa  interpretazione.  L'articolo  2180,  essa  dice,  non 
dispone  cha  la  rinuncia  debba  farsi  per  atto  autentico.  Esso 
lascia  dunque  le  parti  nel  diritto  comune,  il  che  permette  loro 
di  constatare  le  loro  convenzioni  mediante  scrittura  privata. 
Per  conseguenza,  la  Corte  ha  convalidato  una  rinuncia  fatta 
per  scrittura  privata,  riconosciuta  da  colui  al  quale  veniva  op- 
posta (2).La  decisione  non  è  dubbia,  ma  esiste  pur  sempre  un'an* 
tmomia  nella  legge.  Il  debitore  può  chiedere  la  radiazione  del- 
l'iscrizione in  forza  dell'atto  di  rinuncia  all'ipoteca  fatta  con 
scrittura  privata,  mentre  occorrerebbe  un  atto  autentico  per 
domandare  la  cancellazione  in  forza  d'una  rinuncia  all'iscrizione» 
La  legge  si  mostra  più  severa  per  la  pubblicità  che  per  la  so- 
stanza del  diritto. 

375  La  rinuncia  tacita  s'induce  da  un  fatto  compiuto  dal 
creditore.  Questo  fatto  deve  essere  di  tal  natura  che  implichi 
necessariameute  la  volontà  di  rinunciare   all' ipoteca.  È  il  prin- 


(1)  Pont,  t.  I,  p.  546,  n.  1233. 

(2)  Parigi,  23  aprilo  1853  (Dalloz,  aUa  vooo   VririUgea,  n.  2470). 


dell'  estinzione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche       269 

cipio  generale  che  regge  ogni  rinuncia  tacita.  Se  si  può  dare 
ili  latto  allegato  contro  il  creditore  un'interpretazione  diversa 
da  quella  che  implica  la  rinuncia,  il  giudice  non  potrà  ammet- 
tere ch'egli  abbia  rinunciato  all'  ipoteca.  Così  pure,  se  l'atto  può 
essere  interpretato  nel  senso  che  il  creditore  rinunci  soltanto 
al  grado  che  gli  dà  l'iscrizione,  il  giudice  dovrà  ammettere 
quest'ultima  interpretazione.  È  una  conseguenza  del  principio 
<:he  le  rinuncio  devono  essere  interpretate  restrittivamente.  Non 
si  può  ammettere  facilmente  che  un  creditore  rinunci  alla  ga- 
ranzia ipotecaria  che  assicura  il  pagamento  del  suo  credito. 
Vi  è  minor  pericolo  per  lui  nel  rinunciare  al  suo  grado  di  prio- 
rità, perchè  questa  rinuncia  lascia  sussistere  l'ipoteca.  Nel 
dubbio,  è  dunque  quest'ultima  interpretazione  che  dovrà  essere 
ammessa  (1). 

376  II  creditore  concorre  all'alienazione  dell'immobile  ipo- 
tecato, ossia  è  parte  nell'atto.  Questo  concorso  implica  una  ri- 
nuncia all'ipoteca?  Pothier  l'ammette,  e  spiega  la  ragione  di 
tale  presunzione.  S'intende  che  ciò  che  Pothier  chiama  pre- 
sunzione è  una  semplice  interpretazione  di  volontà:  «  Il  con- 
senso del  creditore  alla  vendita  della  cosa  che  gli  è  ipote- 
cata pare  che  non  possa  essere  intervenuto  per  altro  scopo  che 
per  la  cancellazione  della  sua  ipoteca,  poiché  il  debitore  non 
aveva  bisogno  di  questo  consenso  per  vendere  la  cosa  »  (2). 
È,  infatti,  probabile  ;  ma  non  è  che  una  semplice  probabilità. 
La  circostanze  della  causa  possono  provare  che  il  creditore 
non  ha  inteso  rinunciare  alla  sua  ipoteca.  Bisogna  dunque  in- 
tendere l'opinione  di  Pothier  come  una  decisione  in  fatto,  e 
non  come  una  decisione  in  diritto.  Supponendo  che  vi  sia  ri- 
nuncia, il  creditore  può  aver  avuto  F  intenzione  di  rinunciare 
soltanto  al  grado  che  gli  dà  l'iscrizione,  ossia  al  diritto  di  evi- 
zione, senza  rinunciare  al  diritto  di  prelazione  che  gli  spetta 
verso  altri  creditori  (3).  Il  giudice  deciderà,  e,  nel  dubbio,  si 
pronuncierà  per  la  rinuncia  meno  estesa.  Se  Pothier  non  fa 
queste  restrizioni,  la  ragione  si  è  che,  nell'antico  diritto,  le 
ipoteche  erano  occulte,  e  quindi  non  poteva  trattarsi  d'una  ri- 
nuncia all'iscrizione. 

Quando  il  creditore  rinuncia  all'ipoteca,  concorrendo  ad 
una  alienazione  consentita  dal  debitore,  lo  fa  per  favorire 
questa  alienazione  ;  per  meglio  dire,  il  suo  concorso  e  la  sua 
rinuncia  sono  una  condizione  senza  la  quale  la  vendita  non 
avrebbe  avuto  luogo.  Ne  consegue  che  la  rinuncia  è  subordi^ 
nata  all'esistenza  della  vendita  in  vista  della  quale^  è  stata  fatta. 
Se  la  vendita  non  si  conserva,  se  è  annullata  o  risolta,  la  ri- 
nuncia cade.  È  una  clausola  del  contratto  la  quale  non  ha  più 


(1)  Martoi;,  t.  Ili,  p.  22,  n.  1340. 

(2)  Pothier.  Consuetudine  d'Orléans,  tit.  XX,  sez.  IV,  n.  62. 

(3)  AUBRY  e  Rau.  t.  III,  p.  491,  e  note  20  e  21,  e  le  autorità  che  citano. 
Confronta  quanto  si  è  detto  più  sopra.,  n.  332. 
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ragion  d'essere  se  il  contratto  non  si  perfeziona,  o  se  viene 
annullato  in  modo  da  considerarsi  come  non  mai  esistito.  Anche 
la  rinuncia  si  riterrà,  in  questo  caso,  come  non  avvenuta. 

377.  Noi  diciamo  che  vi  ha  rinuncia  quando  il  creditore 
concorre  all'atto.  Bisogna,  come  dice  Pothier,  ch'egli  consenta 
alla  vendita,  vale  a  dire  che  sia  parte  nel  contratto.  Se  firma 
Tatto  come  testimonio,  non  è  parte  nell'atto,  non  consente;  egli 
attesta  soltanto  che  !e  parti  hanno  consentito,  e  quindi  non  vi 
ha  rinuncia  all'ipoteca.  Però  fu  giudicato  che  il  creditore  ipo- 
tecario il  quale  firma,  come  testimonio,  un  atto  di  costituzione 
d'ipoteca,  in  cui  il  fondo  è  dichiarato  franco  e  libero,  rinuncia 
alla  sua  ipoteca.  La  Corte  di  Bruxelles  dice  che  questo  fatto 
suppone  necessariamente  la  rinuncia  del  creditore  all'ipoteca. 
Ciò  è  troppo  assoluto.  11  creditore  non  dichiara  che  il  fondo  è 
libero,  egli  constata  soltanto  colla  sua  firma  che  è  stata  fatta 
tale  dichiarazione.  Quello  che  gli  si  può  rimproverare  si  è  d'a- 
vere, colla  sua  firma,  aiutato  ad  ingannare  i  terzi;  il  fatto  da 
lui  compiuto  è  un  fatto  dannoso,  e  conseguentemente  i  terzi 
hanno  contro  di  lui  un'azione  per  danni  ed  interessi.  La  Corte 
è  andata  più  in  là.  Essa  ha  considerato  la  rinuncia  del  cre- 
ditore come  assoluta  e  giovevole,  a  questo  titolo,  non  solo  al 
creditore  che  aveva  figurato  nell'atto,  ma  a  tutti  gli  altri  cre- 
ditori (1).  Interpretando  il  fatto  del  creditore  come  una  rinuncia, 
la  decisione  della  Corte  non  può  giustificarsi,  perchè  la  ri- 
nuncia, nella  specie,  faceva  parte  della  convenzione,  e  le  con- 
venzioni non  giovano  ai  terzi,  come  non  nuociono  loro.  Se  si 
ammette  la  nostra  spiegazione,  si  può  dire  che  il  creditore  ha 
ingannato  tutti  i  terzi  interessati  e  che  quindi  deve  rispondere 
del  danno  che  ha  recato  loro  colla  sua  mala  fede.  Il  fatto  non 
è  una  rinuncia,  ma  un  delitto,  e  il  delitto  importa  la  responsa- 
bilità dell'autore  del  fatto  dannoso  verso  tutti  coloro  che  ne 
soffrono  un  pregiudizio  (2). 

378  II  creditore  concorre  in  un  atto  col  quale  il  debitore 
consente  un'ipoteca,  in  favore  d'un  terzo,  sull'immobile  vin- 
colato al  credito  del  primo  creditore.  Questo  concorso  im- 
porta rinuncia  all'ipoteca?  Pothier  risponde:  «  La  rinuncia  che 
risulta  da  questo  consenso  sofl're  maggior  difficoltà  di  quella 
che  risulta  dal  consenso  all'alienazione  della  cosa,  perchè  il 
creditore  il  quale  consente  a  clie  il  debitore  ipoteclii  ad  un 
altro  l'immobile  ipotecato  a  di  lui  favore  può  non  aver  avuto 
l'intenzione  di  rinunciare  alla  sua  ipoteca,  ma  solo  quella  di 
consentire  che  l'ultimo  creditore  passi  al  suo  posto  e  si  deve 
decidere  così  secondo  le  circostanze  »  (*^).  È  la  riimncia  al  bene- 


(1)  BruxeUes,    7    marzo    1838    {Pa9%eri9\e,    1838,    2,    67}.  Coiifrontft  Pont, 
t.  Il,  p.  548,  n.   1237. 

(2)  DoMAT,    Leggi    citili,  libro  III,  tifc.  I,  hoz.  VII,  ii.   l.'».  Martou,  t.  IV, 
p.  22  e  seg.,  n.  1340. 

(3)  Pothier,  Conèuctudinc  iVOrUavf^  tit.  XX,  wz.  IV.  d.  (i2. 


dell'  estinzione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche       271 

licio  deir iscrizione  nell' interesse  del  nuovo  creditore.  Nel  dubbio, 
questa  interpretazione  restrittiva  deve  prevalere  (1). 

379.  In  materia  di  fallimento,  vi  è  una  rinuncia  speciale. 
La  legge  del  17  aprile  1851  (art.  513)  stabilisce  che  i  creditori 
privilegiati  ed  ipotecarli  non  hanno  voce  nelle  operazioni  rela- 
tive al  concordato,  se  non  rinunciano  al  loro  diritto  di  prelazione, 
e  il  fatto  solo  di  votare  nel  concordato  importa  di  pien  diritto 
tale  rinuncia.  È  stato  giudicato  che  la  riserva  che  un  creditore  pri- 
vilegiato od  ipotecario  facesse  dei  suoi  diritti  sarebbe  ineffi- 
cace (2).  È  una  di  quelle  riserve  che  sono  in  contraddizione  col 
fatto.  Quando  la  legge  dice  che  il  creditore  non  può  concorrere 
al  concordato  se  non  rinunciando,  e  che  votando  vi  rinuncia,  il 
creditore  non  è  ammesso  a  votare,  pur  Viservando  i  suoi  diritti. 
Sarebbe  una  contraddizione.  Il  fatto,  come  è  interpretato  dalla 
legge,  prevale  sulla  riserva  del  creditore. 

380.  S'intende  che  i  casi  di  rinuncia  tacita  da  noi  ripor- 
tati non  sono  che  esempi.  Il  principio  è  generale  e  riceve  ap- 
plicazione a  seconda  delle  circostanze  della  causa.  È  inutile  che 
ci  soffermiamo  su  queste  applicazioni,  del  resto  rarissime  {^). 
Sono  apprezzamenti  di  fatto,  e  i  fatti  variano  da  una  causa 
all'altra. 

§  III.  —  Radiazione  delV  ipoteca  legale. 

381  Secondo  l'articolo  108,  le  ipoteche  s'estinguono  anche 
«  per  effetto  delle  sentenze  nei  casi  previsti  dai  ,^S  1  e  2  della 
prima  sezione  del  capo  III  ».  Sono  i  casi  degli  articoli  00  e  72. 
Quando  le  iscrizioni  prese  in  nome  del  minore  sono  eccessive, 
il  tutore  può  chiederne  la  riduzione.  È  il  consiglio  di  famiglia 
che  «  restringe  le  garanzie  antecedentemente  richieste  ».  La  sua 
deliberazione  è  sottoposta  all'omologazione  del  tribunale.  Questa 
restrizione  è  considerata  dall'articolo  108  come  un'estinzione 
parziale  dell'ipoteca  del  minore.  L' iscrizione  può  anche  essere 
radiata  completamente  se  diviene  inutile  ;  sarebbe,  secondo  lo 
spirito  dell'articolo  108,  un'estinzione  totale  dell'ipoteca.  Ciò  non 
è  esatto.  L'ipoteca  sussiste;  nò  il  consiglio  di  famiglia,  né  il  tri- 
bunale possono  rinunciare  alla  garanzia  che  la  legge  accorda 
al  minore.  Possono  solo  ridurre  o  radiare  l' iscrizione,  salvo  a 
prenderne  una  nuova,  se  sarà  necessario.  Accade  lo  stesso  del- 
l'ipoteca legale  della  moglie.  Se  furono  prese  iscrizioni  senza 
il  concorso  del  marito,  questi  può  chiedere  che  «  l'ipoteca  sia 
ridotta  alle  somme  che  la  moglie  può  avere  da  reclamare  e 
limitata  agli  immobili  sufficienti  per  garantirle  ».  La  legge  si 
esprime  male  dicendo  che  V  ipoteca  è  limitata;  è  l'iscrizione 


(1)  AuBKY    e    Rat:,    t.    Ili,    p.    491,    nota    22,    J    293,  e  le  autorità  eh* 
citano. 

(2)  Cajwaaione,  26  agosto  1851  (Dalloz,  1851,  1,  283). 

(3)  Ne  conosciAmo  una  Hola:  rigetto,  10  aprile  1855  (Dallo/.,  1855,  1,  109). 
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che  è  ridotta.  L'ipoteca  legale  non  è  dunque  estinta.  Riman- 
diamo a  quanto  si  ò  detto  sugli  articoli  72  e  60,  al  capo  delle 
Ipoteche  legali. 

§  IV.  ^  Del  ^  2  deirarticolo  82. 

382.  Le  ipoteche  si  estinguono,  secondo  l'articolo  108, 
n.  6,  <(  per  la  causa  enunciata  al  §  2  dell'articolo  82  ».  Questo 
articolo  prevede  il  caso  che  i  privilegi  e  le  ipoteche  non  siano 
stati  iscritti  prima  della  morte  del  debitore.  Non  potranno  più 
essere  iscritti  che  entro  tre  mesi  dall'apertura  della  successione. 
Se  l'iscrizione  non  si  fa  in  questo  termine,  la  legge  considera 
i  privilegi  e  le  ipoteche  come  estinti.  Non  è  decisione  esatta.  La 
legge  confonde  l'iscrizione  coU'ipoteca.  L'ipoteca  ed  il  privilegio 
esistono  indipendentemente  dall'iscrizione  la  quale  non  è  richiesta 
che  per  attribuire  effetto  all'ipoteca  ed  al  privilegio  a  riguardo 
dei  terzi.  Quando  non  si  può  più  fare  l'iscrizione,  il  creditore 
non  godrà  né  del  diritto  di  prelazione  né  del  diritto  di  evizione, 
ma  non  si  può  dire  che  l'ipoteca  o  il  privilegio  siano  estinti; 
essi  sussistono  e  possono  anche  produrre  effetti  fra  le  parti. 
Rimandiamo  a  quanto  si  é  detto  più  sopra  (v.  XXX,  n.  553-555). 

L'articolo  108  non  menziona  il  §  3  dell'articolo  82,  che, 
dal  punto  di  vista  dell'estinzione  delle  ipoteche  é  identico  al 
caso  previsto  dal  §  2  dell'articolo  stesso.  Quando  il  debitore 
fallisce,  i  creditori  ipotecarli  non  possono  più  [^rendere  iscri- 
zione. La  loro  ipoteca  non  è  estinta,  ma  inefficace  a  riguardo 
dei  terzi. 

§  V.  —  Della  purgazione. 

383.  I  privilegi  e  le  ipoteche  s'estinguono  <c  coli'  adempi- 
mento delle  formalità  e  condizioni  prescritte  ai  terzi  detentori 
per  purgare  i  beni  da  essi  acquistati  »*  La  legge  ha  un  capo 
speciale  sulla  purgazione.  Rimandiamo  al  medesimo. 

§  VI.  —  Della  prescrizione. 

384.  «  I  privilegi  e  le  ipoteche  s'estinguono  colla  prescri- 
zione »  (art.  108,  n.  5).  È  il  diritto  comune  quanto  al  principio. 
Tutti  i  diritti  si  estinguono  allorché  non  vengano  esercitati  nel 
termine  stabilito  dalla  legge.  È  questa  la  cosiddetta  prescrizione 
estintiva.  «  La  prescrizione,  dice  l' articolo  2219,  ò  un  modo 
di  hberarsi  entro  un'  dato  tempo  e  sotto  le  condizioni  deter- 
minate dalla  legge  ».  Questo  modo  di  liberarsi  si  applica  tanto 
-ai  diritti  reali  quanto  ai  diritti  di  credito.  Il  debitore  e  il  terzo 
possessore  si  liberano  dunque  dall'ipoteca  che  grava  l'immobile, 
col  decorso  del  tempo  determinato  dalla  legge.  Questo  tempo 
varia  secondo  che  l'immobile  si  trova  nelle  mani  del  debitore 
o  d'un  terzo  possessore. 
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N.  1.  —  Della  prescrizionf^  dell 'ipoteca 
quando  rimmobile  è  posseduto    dal    debitore. 

385.  A  termini  deir  articolo  108  (codice  civile,  art.  2180), 
«  il  debitore  prescrive  (l'ipoteca)  relativamente  ai  beni  che  pos- 
siede, col  tempo  fissato  per  la  prescrizione  delle  azioni  che  na- 
scono dall'ipoteca  o  dal  privilegio  ».  Quando  l'obbligazione  princi- 
pale è  estinta  per  la  prescrizione,  anche  l'ipoteca  non  sussiste  più 
È  l'applicazione  del  principio  formulato  al  n.  1  dell'articolo  108 
(n.  369  e  370).  Il  n.  5  è  dunque,  per  quanto  riguarda  il  debitore, 
la  del  ripetizione  1.  n.  Se  la  legge  ha  menzionato  l'estinzione  dell'i- 
poteca per  effetto  della  prescrizione  dell'obbligazione  principale, 
benché  questo  caso  fosse  già  previsto  dal  n.  1  dell'articolo  108, 
ciò  fece  innanzi  tutto  per  indicare  che  il  codice  civile  deroga 
all'antico  diritto.  Un  tempo  si  seguiva  la  disposizione  delle  leggi 
romane,  secondo  la  quale  l'ipoteca  si  prescriveva  imicamente 
col  decorso  di  quarant'anni,  sebbene  l'obbligazione  personale 
fosse  soggetta  alla  prescrizione  trentennale.  Come  poteva  l'ac- 
cessorio sopravvivere  al  principale?  La  prescrizione,  si  diceva, 
non  estingue  che  l'azione  civile,  essa  lascia  sussistere  l'obbliga- 
zione naturale.  È  questa  che  l' ipoteca  garantisce.  Noi  non  co- 
nosciamo più  l'obbligazione  naturale  del  diritto  romano.  A  parer 
nostro,  l'obbligazione  naturale  menzionata  nell'articolo  1235  non 
è  nemmeno  suscettibile  d'essere  ipotecata,  poiché  non  vien  rico- 
nosciuta dalla  legge  che  al  momento  in  cui  s'estingue  col  pa- 
gamento. Checche  sia  di  ciò,  il  codice  non  ha  mantenuto  la 
prescrizione  di  quarant'anni.  Dal  momento  che  l'obbligazione 
principale  è  estinta  colla  prescrizione,  qualunque  ne  sia  la  du- 
rata, anche  l'ipoteca  è  estinta.  La  durata  generale  della  pre- 
scrizione è  di  trent'anni,  ma  la  legge  ammette  prescrizioni  più 
brevi.  Tale  è  la  prescrizione  di  dieci  anni  por  le  azioni  che  il 
minore  ha  contro  il  tutore,  dipendentemente  dalla  tutela  (arti- 
colo 475).  Vi  sono  anche  prescrizioni  di  due  anni,  d'un  anno, 
di  sei  mesi  (art.  2271-2273).  Per  quanto  riguarda  i  privilegi  e 
le  ipoteche,  la  durata  della  prescrizione  è  indifferente. 

Vi  è  un  secondo  motivo  por  cui  la  legge  ha  menzionato 
l'estinzione  dell'ipoteca  colla  prescrizione  dell'azione  principale  : 
per  mettere  cioè  in  evidenza  la  distinzione  stabilita  fra  le  due 
ipotesi  che  prevede,  la  prima  quando  la  prescrizione  si  compie 
in  favore  del  debitore,  la  seconda  quando  è  il  terzo  possessore 
che  prescrive  contro  il  creditore.  Le  due  ipotesi  sono  rette  da 
principii  diversi.  Importa  dunque  che  non   vengano  confusi  (1). 

386.  La  prima  ipotesi  è  semplicissima.  Finché  il  debitore 
possiede  l' immobile  ipotecato,  non  vi  è  che  una  prescrizione, 
quella  dell'obbligazione  principale;  non  si  proscrive  distintamente 
l'aziono  ipotecaria,  che  è  l'accessorio  dell'azione  personale  e  si 


(1)  MorKLox,  t.   Ili,  p.  679  n.  1671,  1672.  Pont,  t.  U,  p.   550,  n.  1242. 
Laurent.  —  Prinr.  di  clh\  civ.  —  Voi.  XXXI.  —  18 
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confonde  con  essa.  Quando  il  creditore  agisce  contro  il  debitore^ 
agisce  in  forza  dell'obbligazione  contratta  da  costui.  Se  non  la 
soddisfa,  il  creditore  che  ha  un  pegno  speciale  lo  sequestra  e 
lo  fa  vendere,  per  essere  pagato  sul  prezzo  preferibilmente 
agli  altri  creditori.  L'azione  ipotecaria  è  dunque  compresa  nel- 
l'azione personale;  ne  è  come  una  dipendenza.  Segue  da  ciò 
che  l'azione  personale  assorbe  l'azione  ipotecaria.  IÌ  creditore 
non  ha  due  diritti,  ma  uno  solo,  garantito  da  una  sicurtà  reale. 
Ma  dove  è  un  sol  diritto,  non  vi  è  che  una  sola  prescrizione.  Il 
debitore  si  trova  di  fronte  al  solo  creditore;  egli  prescrive 
contro  di  lui.  È  liberato  se  il  creditore  lascia  estinguere  la  sua 
azione  personale,  ed  è  liberato  completamente,  perchè  il  credi- 
tore che  non  può  più  agire  coli' aziono  personale,  non  può  più 
agire  nemmeno  coli' azione  ipotecaria.  Così  pure  il  creditore  si 
trova  di  fronte  al  solo  debitore.  Egli  non  ha  che  un  diritto  da 
conservare,  la  sua  azione  personale.  Interrompendo  la  prescri- 
zione dell'azione  personale,  interrompe  anche  la  prescrizione 
dell'azione  ipotecaria,  perchè,  fino  a  quando  conserva  il  suo 
diritto,  può  usarne  in  tutta  la  sua  pienezza  cogli  accessorii 
che  vi  sono  inerenti.  La  prescrizione  dell'  azione  personale  è 
sospesa  dalla  minorità  o  da  altre  cause;  il  credit(;re  non  ha 
bisogno  di  agire  per  conservare  il  suo  diritto,  e  conservando 
il  diritto,  conserva  l'ipoteca  (1). 

N.  2.  —  Della  prescrizione  dell'ipoteca 
([uando  l'inunobile  è  nelle  mani  cViin  terzo  possessore 

387.  Il  terzo  possessore  può  anzitutto  invocare  la  prescri- 
zione dell'azione  personale.  La  legge  non  lo  dice,  né  aveva 
bisogno  di  dirlo,  poiché  è  norma  del  diritto  comune.  La  pre- 
scrizione estingue  l'obbligazione  principale  e  quindi  anche  i 
diritti  accessorii.  L' ipoteca  essendo  estinta,  tutti  coloro  che 
hanno  interesse  ad  invocare  questa  estinzione  possono  opporla, 
e  innanzi  a  tutti  il  terzo  detentore.  Crediamo  inutile  insistere, 
sebbene  vi  sia  una  numerosa  giurisprudenza  sulla  materia  (2). 
Ciò  dimostra  che  la  pratica  ignora  talvolta  anche  i  principii  più 
semplici. 

388.  L'articolo  108  parla  solo  della  prescrizione  che  il  terzo 
possessore  può  opporre  come  tale.  Questa  prescrizione  «  non 
gli  è  acquisita  che  col  tempo  richiesto  per  la  più  lunga  i)re- 
scrizione  dei  diritti  immobiliari  ».  La  prescrizione  più  lunga,  si 
tratti  di  diritti  immobiliari  o  di  diritti  mobiliari,  è  quella  di 
trent'anni.  E  questa  la  regola  generale  dell'articolo  2262.  Perchè 
invece  di  dire  semplicemente  che  l' ipoteca  si  prescrive  in 
trent'anni,  la   legge   adopera  questa  singolare  circonlocuzione: 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  551,  u.  1241. 

(2)  [Martou,   t.    IV,    p.    29,    n.    1340    Pont,  t.  II,    p.  552,  n.    1245,  e  1© 
autorità  che  citano. 
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la  prescrizione  non  è  acquisita  al  terzo  detentore  che  col  tempo 
richiesto  per  la  più  lunga  prescrizione  dei  diritti  immobiliari? 
11  legislatore  ha  voluto  in  tal  modo  indicare  la  deroga  che  ap- 
porta al  codice  civile.  Secondo  l'articolo  2180,  il  terzo  detentore 
poteva  invocare  la  prescrizione  acquisitiva  di  dieci  o  vent'anni, 
die  nel  linguaggio  della  scuola  si  chiama  usucapione,  mentre 
il  legislatore  belga  ha  respinto  questa  usucapione;  come  modo 
d'estinzione,  esso  non  ammette  che  la  prescrizione  acquisitiva 
di  trent'anni  a  favore  del  terzo  detentore.  Quali  sono  i  motivi 
di  questa  deroga? 

In  teoria,  il  sistema  del  codice  civile  è  più  giuridico.  Il 
terzo  detentore  può  acquistare  la  piena  proprietà  con  un  pos- 
sesso di  dieci  0  vent'anni  appoggiato  ad  un  giusto  titolo  ed 
alla  buona  fede.  Perchè  non  potrebbe  acquistare,  alle  stesse 
condizioni,  un  frazionamento  della  proprietà,  nella  specie,  l' ipo- 
teca che  non  gli  lascia  se  non  una  proprietà  smembrata?  Il 
possessore  può  acquistare  la  piena  proprietà  con  due  prescri- 
zioni, la  prescrizione  trentennale  senza  titolo  né  buona  fede,  e 
l'usucapione  di  dieci  o  vent'anni  con  titolo  e  buona  fede.  Logi- 
camente, egli  dovrebbe  avere  il  diritto  d'acquistare,  mediante 
le  stesse  prescrizioni,  lo  smembramento  della  proprietà  che 
spetta  ai  creditori  ipotecarii.  Si  è  obbiettato  che  il  terzo  deten- 
tore non  poteva  invocare  l'usucapione,  perchè  necessariamente 
gli  manca  la  buona  fede.  €  Deve  ritenersi,  dice  il  Lelièvre 
nella  sua  relazione,  che  ogni  terzo  possessore  abbia  conoscenza 
dei  diritti  ipotecarii  che  affettano  l'immobile  da  lui  acqui- 
stato »  (1).  Sarebbe  questa  una  presunzione  di  mala  fede,  mentre 
il  legislatore  presume  sempre  la  buona  fede.  È  vero  che  la  più 
semplice  prudenza  impone  a  coloro  che  acquistano  un  immobile 
di  consultare  i  registri  del  conservatore,  dai  quali  verrà  a  co- 
noscere le  iscrizioni  e,  per  conseguenza  l'ipoteca,  ma  ciò  non 
toglie  che  la  buona  fede  sia  una  questione  di  fatto  donde  segue; 
che  la  lei>ge  non  può  presumere  la  mala  fede.  D'altronde  il 
terzo  possessore  può  essere  donatario  o  legatario,  e,  come  tale, 
può  benissimo  ignorare  le  iscrizioni  che  gravano  l'immobile 
donato  o  legato.  Bisogna  dunque  escludere  il  concetto  d'una 
mala  fede  legale. 

Vi  è  un'altra  ragione  che  ha  indotto  il  legislatore  a  non 
ammettere  l'usucapione  a  favore  del  terzo  possessore,  ed  è  che 
questo  modo  d'estinzione  dell'ipoteca  costituirebbe  un  grave  peri- 
colo pel  creditore  ipotecario.  Se  il  terzo  acquirente  prescri- 
vesse l'ipoteca  in  dieci  anni,  il  creditore  dovrebbe  vegliare 
incessantemente  ad  interrompere  la  prescrizione.  Ora,  egli  può 
anche  ignorare  l'esistenza  della  vendita,  della  donazione  o  del 
legato  che  ha  fatto  passare  l'immobile  nelle  mani  d'un  terzo 
possessore,  e  quando  anche  lo  sapesse,  una  semplice  dimenticanza 
lo  spegnerebbe  della  sua  garanzia  e,  per  conseguenza,  del  suo 


(')  Leuèvbe,  Kclazione  (Pakent,  p.  156). 
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credito.  In  questo  senso  la  legge  dice  che  il  terzo  detentore 
può  invocare  soltanto  la  più  lunga  prescrizione.  La  stessa 
prescrizione  trentennale  non  è  senza  pericolo.  Se  il  debitore 
adempie  fedelmente  le  sue  obbligazioni  pagando  gli  interessi 
e  le  annualità,  il  creditore  non  penserà  al  suo  diritto  ipo- 
tecario. Egli  non  interromperà  la  prescrizione  che  corre  contro 
di  lui,  e  dopo  trentanni  il  suo  diritto  sarà  perito.  Logica- 
mente il  legislatore  avrebbe  dovuto  fare  quello  che  era  .stato 
proposto  in  Francia  quando  furono  presentati  i  progetti  di  re- 
visione del  regime  ipotecario,  non  mantenere  altra  prescrizione 
che*  quella  dell'azione  personale.  La  legge  belga  è  una  mezza 
misura  illogica,  perchè  in  contraddizione  col  motivo  stesso  pel 
quale  gli  autori  della  legge  hanno  derogato  al  codice  civile  (1). 

389.  Esiste  una  differenza  essenziale  fra  la  seconda  ipo- 
tesi, in  cui  prescrive  il  terzo  detentore  e  la  prima  in  cui  pre- 
scrivo invece  il  debitore.  In  questa  non  vi  ha  che  una  pre- 
scrizione sola,  l'estintiva  (n.  38);  nell'altra  invece  ve  ne  sono 
due.  L'aziono  ipotecaria,  che  si  confondeva  coli'azione  perso- 
nale finche  il  debitore  possedeva  l'immobile  ipotecato,  ne  è 
separata  quando  l'immobile  si  trova  nelle  mani  d'un  terzo 
acquirente.  Il  creditore  ha,  in  questo  caso,  due  diritti,  di  cui 
uno  è  veramente  accessorio  dell'  altro,  ma  ch'egli  esercita 
però  contro  due  persone  diverse,  il  debitore  personale  ed  il 
terzo  detentore.  L'una  è  una  azione  personale  nata  da  un  vin- 
colo d'obbligazione.  Il  diritto  del  creditore  s'estingue  colla  pre- 
scrizione, come  tutte  le  azioni.  L'altra  è  un'azione  reale,  il  che 
esclude  ogni  concetto  d'obbligazione.  Il  diritto  del  creditore  s'estin- 
gue quando  il  terzo  detentore  ha  prescritto  la  piena  proprietà 
dell'immobile  col  possesso  di  trent'anni.  Ne  consegue  che  il 
creditore  ha  due  diritti  da  conservare,  di  modo  che,  conser- 
vando l'uno,  non  conserva  l'altro.  Se  interrompe  la  prescrizione 
dell'azione  principale,  avrà  conservato  il  suo  credito.  Ma  avrà 
conservato  anche  l'ipoteca  che  ne  è  l'accessorio?  No,  l'ipoteca 
è  un  diritto  accessorio,  nel  senso  soltanto  che,  se  l'obbligazione 
principale  s'estingue,  s'estingue  pure  l'ipoteca,  ma,  siccome  il 
diritto  ipotecario  s'esercita  contro  il  terzo  possessore,  la  pre- 
scrizione che  corre  in  favore  di  costui  non  può  essere  inter- 
rotta che  da  atti  rivolti  contro  la  sua  persona.  L'interruzione 
che  avviene  contro  il  debitore  gli  è  estranea,  e  non  può  nuo- 
cergli. Malgrado  questa  intenzione,  la  prescrizione  continua  a 
correre  in  suo  favore.  Può  dunque  darsi  che  l'ipoteca  s'estingua, 
benché  il  credito  principale  sia  stato  conservato  da  atti  inter- 
ruttiyi. 

È  sottinteso  che  il  creditore  non  deve  limitarsi  a  conser- 
vare il  suo  diritto  ipotecario.  Se  lascia  estinguere  il  credito  prin- 
cipale non  agendo  contro  il  debitore,  invano  avrebbe  interrotto 


(1)  Mautou,  t.  IV,  p.  31  e  HCf?.,  ii.   1350. 
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la  prescrizione  dell'azione  ipotecaria.  Il  terzo  detentore,  se 
escusso  ipotecariamente,  opporrebbe  la  prescrizione  dell'azione 
principale,   la    quale    importa    l'estinzione  dell'ipoteca  (n-  387). 

390.  Il  terzo  possessore  può  dover  compiere  due  prescri- 
zioni. Se  il  suo  autore  era  proprietario,  egli  ha  acquistato  la 
proprietà,  ma  una  proprietà  smembrata.  Per  divenire  pieno 
proprietario,  deve  prescrivere  l'ipoteca.  In  questa  ipotesi  il 
terzo  detentore  deve  compiere  la  sola  prescrizione  di  trent'anni 
di  cui  abbiamo  parlato  testé.  Ma  se  ha  acquistato  la  cosa  da 
chi  non  ne  aveva  la  proprietà,  vi  sarà  luogo  a  due  prescri- 
zioni, l'una  contro  il  vero  proprietario,  l'altra  contro  il  credi- 
tore ipotecario.  Colla  prima  il  terzo  acquisterà  la  proprietà, 
colla  seconda  acquisterà  lo  smembramento  della  proprietà  che 
è  nelle  mani  del  creditore  ipotecario.  Egli  non  acquisterà 
dunque  la  piena  proprietà  se  non  prescrivendo,  da  una  parte, 
la  proprietà  contro  il  proprietario,  proprietà  smembrata,  poiché 
gravala  di  un'iscrizione  ipotecaria,  e  dall'altra  prescrivendo 
lo  smembramento  della  proprietà  contro  il  creditore.  Le  due 
prescrizioni  sono  distinte  e  indipendenti  l'una  dall'altra.  Contro 
il  proprietario  il  terzo  detentore  potrà  invocare  l'usucapione  o 
la  prescrizione  trentennale,  secondo  che  avrà  o  non  avrà  titolo 
e  buona  fede,  mentre  contro  il  creditore  ipotecario  non  può 
prescrivere  se  non  coU'elasso  di  trent'anni,  di  modo  che,  se  ha 
titolo  e  buona  fede,  diverrà  proprietario  dopo  dieci  o  vent'anni, 
ma  sarà  gravato  dall'ipoteca  fino  a  che  abbia  compiuto 
la  prescrizione  trentennale.  Le  due  prescrizioni  differiscono 
anche  sotto  altri  rapporti.  L'usucapione  suppone  un  titolo,  e  il 
titolo  non  può  essere  opposto  ai  terzi  che  quando  é  stato  tra- 
scritto. È  dunque  solo  a  partire  dalla  trascrizione  che  il  terzo 
acquirente  può  cominciare  a  prescrivere.  Non  così  della  pre- 
scrizione trentennale.  P]ssa  si  fonda  unicamente  sul  possesso,  e 
quindi  comincia  a  decorrere  dal  momento  in  cui  il  terzo  l'una 
a  possedere.  Le  due  prescrizioni  essendo  indipendenti  cominciò 
dall'altra,  ne  risulta  che  l'usucapione  può  essere  sospesa  e  non 
e>serlo  la  prescrizione  trentennale,  che  l'una  può  essere  inter- 
rotta e  non  esserlo  l'altra  (1). 

391.  Il  possessore  dell'immobile  ipotecato  può  essere  un 
terzo  che  ha  costituito  l'ipoteca  sul  suo  immobile  per  ga- 
ranzia d'un  debito  a  cui  non  era  tenuto  personalmente.  In 
questo  senso,  egli  è  terzo  possessore.  Può,  come  tale,  invocare 
la  prescrizione  trentennale  che  la  legge  accorda  al  terzo  che 
detiene  l'immobile  ipotecato  senza  essere  debitore  personale  t 
L'affermativa  è  certa.  Questo  terzo,  Io  supponiamo,  non  si  è 
obbligato  personalmente,  egli  ha  obbligato  soltanto  la  sua  cosa, 
e  quindi  è  un  terzo  possessore.  Si  chiama,  é  vero,  fldejussore 
reale,    perchè    è    intervenuto  in  favore  del  debitore   personale 


(1)  MouKLON,  t.  IH,  j>.  681,  II.   1673  e  1674.   PoxT,  t.  II,  p.  55S,  u.  1254. 
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ipotecando  la  cosa  propria  per  praranzia  del  debito,  come  il  tì- 
dejussore  interviene  ob!)ligando  la  propria  persona.  Ma  sebbene  lo 
scopo  dell'intervento  sia  lo  stesso,  l'effetto  è  essenzialmente  di- 
verso. In  un  caso  è  obblif?ata  la  persona,  mentre  nell'altro  no; 
il  che  è  decisivo.  Il  peso  che  grava  l'immobile  è  puramente 
reale,  e  quindi  vi  ha  luogo  ad  /ipplicare  l'articolo  2262.  È 
una  prescrizione  estintiva  anziché  acquisitiva,  la  quale  ha  per 
oggetto  di  liberare  l'immobile  da  un  peso  che  il  proprietario 
vi  ha  imposto.  Ora,  qualunque  peso  reale  s'estingue  colla  prescri- 
zione di  trent'anni.  Sarebbe  così  quand'anche  il  creditore  avesse 
conservato  la  sua  azione  personale  interrompendo  la  prescri- 
zione, perchè  questa  interruzione  è  estranea  al  terzo  detentore. 
Si  obbietta  l'articolo  2250,  a  termini  del  quale  l' interpello  fatto 
al  debitore  principale  o  il  suo  riconoscimento  interrompe  la 
prescrizione  contro  il  tidejussore.  Abbiamo  già  risposto  all'ob- 
biezione, dicendo  che  il  terzo  che  ipoteca  il  suo  immobile  per 
un  debito  altrui  non  è  un  fideiussore,  e  non  gli  si  può  quindi 
opporre  l'articolo  2250  (1). 

N.  3.  —  Della  808pen$ione  ©  del^  iuterruzione  della  prescrizione. 

392,  Quando  comincia  a  decorrere  la  prescrizione  a  favore* 
del  terzo  possessore?  La  legge  non  risponde  alla  domanda.  È 
quanto  dire  che  bisogna  applicare  il  diritto  comune.  Il  Le- 
liòvre,  nella  sua  relazione  alla  camera  dei  deputati,  ne  fece  il 
rilievo:  «  La  prescrizione,  egli  dice,  comincia  a  decorrere  dal 
giorno  in  cui  il  terzo  detentore  ha  preso  possesso  dell'immobile. 
La  prescrizione  dell'ipoteca  è  equiparata  a  quella  della  proprietà». 
Sotto  l'impero  del  codice  civile,  il  terzo  possessore  poteva  in- 
vocare due  prescrizioni,  l'usucapione  fondata  sopra  un  titolo  e 
la  prescrizione  trentennale  senza  titolo.  L'articolo  2180  disponeva 
che  «  nel  caso  in  cui  la  prescrizione  supponeva  un  titolo,  essa 
non  cominciava  a  decorrere  che  dal  giorno  in  cui  era  stata 
trascritta  sui  registri  del  conservatore  ».  Secondo  la  legge  belga, 
non  vi  ha  più  luogo  all'usucapione  di  dieci  anni.  La  conse- 
guenza si  è,  dice  il  relatore,  che  la  prescrizione  trentennale 
indipendente  da  un  titolo  non  potrebbe  essere  subordinata  alla 
trascrizione.  Il  terzo  detentore  che  possiede  un  immobile  durante 
trent'anni  ne  prescrive  la  proprietà.  Ora,  anche  la  prescrizione 
dell'ipoteca  è  trentennale.  Basta  dunque  un  possesso  di  tren- 
t'anni, e  decorre  a  partire  dal  momento  che  il  terzo  detentore 
possiede  (2).  Tuttavia,  quantunque  la  prescrizione  sia  la  stessa, 
non  bisogna  perdere  di  vista  che,  se  il  terzo  detentore  è  nel 
caso  di  dover  prescrivere  la  proprietà,  ha  due  prescrizioni  da 
compiere,  indipendenti  l'una  dall'altra.  Rimandiamo  a  quanto  si 
è  detto  più  sopra  (n.  390). 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.    494,  e  nota  16,  J  293. 

(2)  Lelièvrk,  Kelazioiie  (Parent,  p.  156). 
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S93.  Vi  sono  cause  che  sospendono  la  prescrizione.  II  cre- 
ditore ipotecario  può  invocarle  contro  il  terzo  detentore?  L'af- 
fermativa non  è  dubbia  quando  si  tratta  di  cause  personali. 
Tali  sono  la  minorità  e  l'interdizione.  Quanto  alla  donna  mari- 
tata, il  codice  distingue.  La  prescrizione  non  corre  fra  conjugi, 
ma  corre  contro  la  moglie  a  favore  dei  terzi.  V  hanno  casi  però 
in  cui  la  prescrizione  ò  sospesa  durante  il  matrimonio.  Tale  ò 
quello  in  cui  l'azione  della  moglie  si  ripercuoterebbe  contro  il 
marito  (art.  2252,  2254,  2256).  È  stato  ripetutamente  giudicato 
<:he  questa  disposizione  può  essere  invocata  dalla  moglie  cre- 
ditrice contro  il  terzo  detentore,  il  che  non  è  dubbio,  poiché  è 
l'applicazione  del  diritto  comune  (1) 

394.  L'articolo  2257  consacra  un'altra  causa  di  sospensione 
della  prescrizione.  Essa  non  corre  a  riguardo  d'un  credito  sospeso 
da  una  condizione  tino  all'avverarsi  di  questa,  nò  a  riguardo 
d'un  credito  a  termine  tino  a  che  il  termine  non  sia  scaduto, 
innesta  disposizione  ò  appHcabile  alla  prescrizione  dell'ipoteca? 
La  questione  è  molto  controversa.  Vi  ritorneremo  al  titolo 
della  Prescrizione.  Pel  momento  vedremo  lo  stato  della  giu- 
risprudenza e  della  dottrina.  La  Corte  di  cassazione  decide 
che  l'articolo  2257  è  applicabile,  per  la  ragione  che  questo 
articolo  non  fa  che  consacrare  un  principio  di  diritto  comune 
^he  cosa  ò  la  prescrizione?  L'estinzione  dell'azione.  Ora,  è 
regola  tradizionale  che  la  prescrizione  non  corre  contro  chi 
non  può  agire.  Dunque  deve  essere  sospesa  nei  casi  previsti 
dall'articolo  2257,  perchè  il  creditore  il  cui  diritto  è  sospeso  da 
una  coadizione  non  può  procedere  contro  il  debitore  e  siccome 
chi  è  obbligato  a  termine  non  deve  nulla  ancora,  il  creditore 
non  ha  azione  contro  di  lui  finché  il  termine  non  sia  scaduto  (2). 
Secondo  la  nostra  opinione,  l'articolo  2257  non  consacra  l'adagio 
tradizionale:  Contra  non  valentem  agere  non  currit  jyraescriptio, 
È  quello  che  proveremo  al  titolo  dove  ha  sede  la  materia. 

Gli  scrittori  si  pronunciano  generalmente  per  quest'ultima 
opinione.  Essi  si  fondano  sulla  lettera  dell'articolo  2257.  La 
legge  non  é  generale,  essa  non  parla  della  prescrizionedi  qualunque 
diritto^  ma  solo  della  prescrizione  dei  crediti,  e  quindi  non 
può  essere  applicata  ai  diritti  reali,  come  l'ipoteca,  quando 
sono  in  causa  soltanto  questi  diritti.  Allorché  il  terzo  possessore 
invoca  la  prescrizione  dell'obbligazione  principale,  l'articolo  2257 
è  applicabile,  poiché  la  prescrizione  si  compie  contro  il  credi- 
tore. Ma  la  prescrizione  trentennale  corre  contro  il  creditore 
ipotecario,  perché  estingue  un  diritto  reale.  Siamo  fuori  per- 
tanto del  testo  della  legge,  e  bisogna  applicare  la  disposizione 
restrittiva   dell'articolo   2251,   a   termini   del  quale  la  prescri- 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  allft  voce  Frivilèges^  n.  2541 , 
1  e  2,  e  2543,    3.    Rigetto,  27  dicembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  52). 

(2)  Cassazione,    4    maggio    1846    (Dalloz,    1846,  1,  255).  Rigetto,  16  no- 
vembre 1857  (Dalloz,  1858,  1,  54). 
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zione  non  ò  sospesa  che  nei  casi  previsti  dalla  legge  (1%  Noi 
divLdiamo  questa  opinione,  ma  per  altri  motivi,  che  esporremo 
al  t  tolo  che  è  la  sede  della  materia. 

395.  Quanto  air  interruzione  della  prescrizione,  non  vi  ha 
rubbio  ch'essa  riman^^a  soggetta  al  diritto  comune  per  ciò  che 
diguarda  la  prescrizione  dell'ipoteca.  Abbiamo  detto  che  il  terzo 
detentore  può  invocare  la  prescrizione  dell'obbligazione  princi- 
pale (n.  387).  Egli  invoca,  in  questo  caso,  l'estinzione  del  de- 
bito, e  per  via  di  conseguenza,  l'estinzione  dell'ipoteca  che  ne 
risulta.  Ne  consegue  che  il  creditore,  al  quale  egli  oppone  la 
prescrizione  della  sua  azione  personale,  può,  alla  sua  volta,  op- 
porgli l'interruzione  della  prescrizione,  e  questa  interruzione  è 
quella  del  diritto  comune.  Tale  sarebbe  il  riconoscimento  del 
debito  fatto  dal  debitore.  Così  è  stato  giudicato,  e  la  decisione 
è  incensurabile  (2). 

Il  terzo  possessore  può  invocare  anche  la  prescrizione  del- 
l'ipoteca che  la  legge  ha  mantenuto  a  suo  favore,  quella  di 
irent'anni.  In  que^o  caso,  la  prescrizione  dell'ipoteca  è  indi- 
pendente dalla  prescrizione  dell'obbligazione  principale,  e,  per 
conseguenza,  il  creditore  ipotecario  non  potrebbe  opporre  al 
terzo  detentore  gli  atti  coi  quali  ha  interrotto  la  prescrizione 
dell'obbligazione  personale.  Il  creditore  ha  due  diritti  da  con- 
servare (n.  38()).  Egli  deve  aver  cura  d'interrompere  la  prescri- 
zione dell'azione  principale  e  la  prescrizione  dell'azione  ipote- 
caria. Invano  conserverebbe  il  suo  diritto  contro  il  debitore  se 
lasciasse  estinguere  il  suo  diritto  contro  il  terzo  detentore. 
Potrà,  veramente,  agire  coU'azione  personale,  ma  non  potrà  più 
intentare  l'azione  ipotecaria  (3). 

396.  Quali  sono  gli  atti  coi  quali  il  creditore  ipotecario 
può  interrompere  la  prescrizione  contro  il  terzo  possessore  ? 
Il  principio  ò  sempre  il  medesimo:  si  applica  il  diritto  comune. 
L'applicazione  peraltro  fa  sorgere  numerose  controversie.  La 
prescrizione  decennale  che  il  possessore  invoca  è  acquisitiva  : 
egli  prescrive  il  diritto  ipotecario  e  la  sua  prescrizione  è  basata 
sul  possesso.  Donde  segue  che  l'atto  interruttiyo  della  prescri- 
zione deve  turbare  il  terzo  nel  suo  possesso.  È  stato  giudicato 
che  la  citazione  fatta  all'aggiudicatario,  terzo  detentore,  di 
procedere  all'apertura  della  graduatoria  interrompe  contro  di 
lui  la  prescrizione  dell'ipoteca.  L'esercizio  del  diritto  ipotecario 
contro  il  terzo  detentore  non  permetto  più  a  questo  di  dirsi  pro- 
prietario assoluto,  libero  da  ogni  peso  reale.  Egli  prescriveva 
il  diritto  ipotecario.  Questo  viene  esercitato  contro  di  lui:  il 
suo  possesso  di  proprietario  assoluto  è  molestato,   quindi  vi  ha 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  539,  11.  1255,  e  le  autorità  che  cita.  Maktou  soKtieiu" 
molto  efficacemente  questa  opinione  (t.  IV,  p.  33,  n.  1253). 

(2)  Agen,  7  settembre  1H57  (Pont,  t.  II,  p.  557,  n.  1258). 

(3)  Bordeaux.  11  marzo  1852  (Dalloz,  1853,  2,  52)  e  le  autorità  citate  da 
Pont  t.  II,  p.  558,  n.  1253. 
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internizione.  Fu  pure  deciso  esservi  interruzione  della  prescri- 
zione quando  il  creditore  notifica  all'acquirente  una  richiesta 
d'apertura  di  jrraduatoria,  colla  dichiarazione  che  le  operazioni 
della  f?raduatoria  saranno  proseguite  e  con  citazione  al  terzo 
detentore  di  far  valere  i  suoi  diritti  nella  graduatoria  stessa. 
Il  terzo,  cosi  minacciato  e  interpellato,  non  è  più  un  proprietario 
libero,  ma  un  possessore  che  prescriveva  il  diritto  ipotecario» 
ed  è  questo  diritto  che  il  creditore  rivendica  contro  di  lui  (1). 

397.  L'articolo  2244  reca  che  una  citazione  a  comparire 
od  un  precetto  notitìcati  a  colui  al  quale  si  vuole  impedire  di 
prescrivere,  costituisce  l'interruzione  civile.  Si  domanda  se  avvenga 
lo  stesso  della  citazione  a  pagare  o  a  rilasciare,  che  è  il  primo 
atto  rivolto  dai  creditori  ipotecari  contro  il  terzo  possessore.  Vi 
è  un  motivo  di  dubitare,  cioè  che  la  citazione  non  si  fa  nelle 
forme  del  precetto.  Tuttavia  la  Corte  di  cassazione  ha  deciso 
che  questa  citazione  interrompe  la  prescrizione.  Sebbene  non 
sia  soggetta  alla  forma  particolare  del  precetto,  la  citazione 
ne  ha  pur  sempre  lo  scopo  e  gli  effetti,  relativamente  al  terzo  de- 
tentore cui  vien  notificata,  poiché  da  questa  citazione  decorre  il 
termine  accordato  al  nuovo  proprietario  dalP  articolo  2183 
(legge  p.,  art.  110)  per  purgare  le  ipoteche  e  dal  medesimo 
egli  deve,  tener  conto  dei  frutti  delP  immobile  ipotetecato 
(art  104;  codice  civile,  art.  2176).  La  Corte  ne  conchiude 
che  la  citazione  molesta  evidentemente  il  possesso  del  terzo 
detentore,  ed  interrompe  contro  di  lui  la  prescrizione  del 
diritto  ipotecario  (2). 

398.  Nell'antico  diritto  esisteva  un'azione  particolare,  cono- 
sciuta sotto  il  nome  à'^azione  per  dichiarazione  (Vij)otecaj  che 
il  creditore  doveva  promuovere  contro  il  terzo  detentore  per 
fargli  conoscere  il  peso  occulto  che  gravava  il  suo  fondo  e  prima 
di  procedere  all'  espropriazione.  Quest'azione,  come  tale,  non 
ha  più  ragion  d'essere  nel  nostro  diritto  moderno  fondato  sul 
principio  di  pubblicità.  Ma  la  legge  non  vieta  al  creditore  ipo- 
tecario d'interrompere  la  prescrizione  intentando  un'azione  per 
dichiarazione  d'ipoteca.  È  anzi  la  citazione  a  comparire  che 
l'articolo  2244  pone  in  prima  linea  fra  gli  atti  che  costituiscono 
l'interruzione  civile.  Così  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di  Caen  (3), 
e  la  soluzione  non  lascia  dubbio.  Ma  si  potrebbe  anche  mettere 
le  spese  di  questa  azione  a  carico  del  convenuto,  come  ha  fatto  la 
Corte?  Essa  dice  che  le  spese  della  dichiarazione  d'ipoteca 
non  possono  stare  a  carico  del  creditore,  poiché  la  dichiara- 
zione é  resa  necessaria  da  un  fatto  che  gli  è  assolutamente 
estraneo,  l'atto  d'alienazione  dell'immobile  ipotecato.  Sotto  l'im- 
pero del  codice  civile,  la  rosa  è  verissima.  Ma  la  nostra  legge 


(1)  Grenobltì,  2  giugno  1831.  Biom,  2  gennaio  1858  (Pont,  t.  Il,  p.  561, 
n.  1258). 

(2)  Rigetto,  27  dicembre  1854  {Dalloz,  1855,  1,  52). 

(3)  Caen,  23  inorzo  1847  {DalloZy  1849,  2,52). 
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dà  al  creditore  un  mezzo  più  semplice  e  meno  costoso  d'inter- 
rompere la  prescrizione,  quello,  cioè,  di  chiedere  al  terzo  de- 
tentore un  titolo  di  ricognizione  che  questi  ò  tenuto  a  fornire 
ed  a  rinnovare  a  proprie  spese.  Un'azione  giudiziaria  diviene 
quindi  inutile,  e  pertanto,  frustatoria. 

399.  A  termini  dell'articolo  108,  il  terzo  detentore  può 
essere  costretto  a  fornire  a  sue  spese  un  titolo  di  ricognizione 
dell'ipoteca,  a  datare  dalla  trascrizione  del  suo  acquisto.  La 
legge  soggiunge  che  ventotto  anni  dopo  la  data  di  questo  ti- 
tolo egli  è  tenuto  a  rinnovarlo,  se  possiede  ancora  l'immobile 
ipotecato.  E  se  non  lo  possiede  più,  è  il  nuovo  acquirente  che 
sarà  obbligato  a  somministrare  un  titolo  di  ricognizione.  La  legge 
ipotecaria  ha  esteso  ai  creditori  la  disposizione  che  il  codice  Na- 
poleone aveva  introdotto  a  favore  del  creditore  della  rendita. 
Il  debitore  della  rendita  poteva  essere  costretto  a  fornire  a 
sue  spese  un  nuovo  titolo  al  suo  creditore  od  ai  suoi  aventi  causa 
(art.  22G0).  Siccome  il  creditore  ipotecario  non  ha  titolo  contro 
il  terzo  detentore,  questi  deve  cominciare  a  somministrargliene 
uno,  salvo  rinnovarlo,  dopo  ventotto  anni.  Il  nome  che  la  legge  dà  a 
questo  titolo  ne  indica  lo  scopo.  È  un  titolo  di  ricognizione, 
vale  a  dire  un  atto  col  quale  il  terzo  detentore  riconosce  l'esistenza 
dell'ipoteca.  Ora,  la  prescrizione  è  interrotta  i)er  effetto  del  ri- 
conoscimento che  il  possessore  fa  del  diritto  di  colui  contro  il 
quale  egli  prescriveva  (art.  22 18).  La  legge  ha  dato  al  creditore 
ipotecario  questo  mezzo  facile  d'interrompere  la  proscrizione  del- 
l'azione ipotecaria,  allo  scopo  di  permettergli  di  conservare  il  suo 
diritto  senza  ricorrere  ad  un'azione  giudiziaria  ch'egli  non  ha 
alcun  interesse  a  proporre.  Egli  si  trova  in  una  posizione  ana- 
loga a  quella  del  creditore  della  rendita.  Il  diritto  di  costui 
minaccia  di  perire,  sebbene  il  debitore  paghi  esattamente  la 
annualità,  perchè  le  quitanze  che  provano  il  pagamento  stanno 
nelle  mani  del  debitore  che  potrebbe  negarle  per  invocare  la 
prescrizione.  La  posizione  del  creditore  ipotecario  è  ancora  più 
pericolosa.  Egli  non  ha  alcun  rapporto  col  terzo  detentore,  non 
agisce  contro  di  lui  che  quando  il  debitore  principale  non  sod- 
disfa alle  sue  obbligazioni.  Finché  le  soddisfa,  non  può  pensare 
ad  agire  contro  il  terzo  detentore,  e  invano  egli  proverebbe  che 
il  debitore  paga  gli  interessi  e  le  annualità.  Questo  non  impedi- 
rebbe al  terzo  detentore  di  prescrivere  contro  di  lui.  Per  venire 
in  suo  aiuto,  la  legge  gli  permette  di  costringere  il  terzo  de- 
tentore ad  interrompere  egli  stesso  la  prescrizione  riconoscendo 
il  debito. 

Il  titolo  di  ricognizione  può  essere  richiesto  dopo  la  tra- 
scrizione dell'atto  col  quale  il  terzo  detentore  ha  acquistato  la 
proprietà  dell'  immobile  ipotecato.  Prima  della  trascrizione  il 
creditore  non  ha  alcun  interesse  ad  esigere  un  titolo  di  rico- 
gnizione, poiché  il  terzo  detentore  non  può  prescrivere  tinche 
non  ha  trascritto  il  suo  titolo.  Ritorneremo  su  questo  punto 
trattando  dalla  Prescrizione.  Quanto  al  nuovo  titolo,  il  medesimo 
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può  essere  richiesto  ventotto  anni  dopo  la  data  del  titolo  di  ri- 
cognizione. Per  errore  si  è  detto  che  i  ventotto  anni  decorrevano 
a  partire  dal  titolo  d'acquisto  del  terzo  detentore.  La  legge  non 
parla  di  questo  titolo  (1). 

La  legge  dice  che  il  titolo  di  ricognizione  deve  essere  for- 
nito a  spese  del  terzo  detentore.  Veramente  il  titolo  è  som- 
ministrato nell'interesse  del  creditore  e  contro  il  terzo  deten- 
tore, di  modo  che  pare  singolare  far  sostenere  a  questo  le  spese 
d'un  titolo  che  attesta  contro  di  lui.  Ma  vi  è  una  ragione  determi- 
nante per  non  mettere  queste  spese  a  carico  del  creditore  ipo- 
tecario. vS'egli  ha  bisogno  di  un  titolo  di  ricognizione  è  in  con- 
seguenza dell'alienazione  dell'immobile.  Ora  questo  fatto  gli  è 
estraneo,  e  sarebbe  ingiusto  fargUene  sopportare  la  conse- 
guenza. Le  spese  dovevano  dunque  essere  poste  a  carico  al  terzo 
detentore,  salvo  a  lui  a  stipulare  nel  suo  contratto  d'acquisto,  se 
a  titolo  oneroso,  che  potrà  ripeterle  contro  il  proprio  autore.  La 
legge  non  dice  che  il  terzo  detentore  debba  fornire  a  sue  spese 
il  nuovo  titolo,  ma  la  decisione  dev'essere  la  stessa,  poiché  vi 
ha  l'identico  motivo  di  decidere. 

400.  La  notifica  del  contratto  d'acquisto  che  il  terzo  de- 
tentore fa  ai  creditori  iscritti  è  un  riconoscimento  del  loro  di- 
ritto ed  interrompe  la  prescrizione  ?  Lo  si  è  sostenuto,  ma  la 
giurisprudenza  si  è  pronunciata  giustamente  per  l'opinione  con- 
traria (2).  Il  terzo  possessore  che  vuol  purgare  deve  fare  la 
notifica  del  suo  contratto  a  tutti  i  creditori  iscritti  ed  offrire 
di  pagare  il  prezzo  nelle  loro  mani.  Egli  non  ha  il  diritto, 
quando  fa  le  notifiche,  di  contestare  i  loro  crediti,  ma,  per  ciò 
solo  che  è  un  atto  imposto  dalla  legge,  non  implica  alcuna  in- 
tenzione da  parte  dei  terzi  acquirenti  di  riconoscere  l'esistenza 
dei  crediti  iscritti.  Come  potrebbe,  infatti,  esservi  rinuncia  ad  una 
prescrizione  che  ha  cominciato  a  decorrere  senza  che  vi  fosse 
volontà  di  rinunciare?  È  inutile  insistere  più  a  lungo. 

40i.  L'articolo  1Ò8,  come  l'articolo  2180  del  codice  civile, 
dicono  che  le  iscrizioni  prese  dal  creditore  non  interrompono 
il  corso  della  prescrizione  stabilita  dalla  legge  in  favore  del 
debitore  o  del  terzo  possessore.  Il  Lelièvre  ne  spiega  la  ragione 
nella  sua  relazione.  L'iscrizione  sui  registri  del  conservatore 
non  è  un  atto  che  riguarda  direttamente  il  debitore  ed  il  terzo 
detentore.  Ora,  sia  per  il  testo  come  per  lo  spirito  della  legge, 
la  prescrizione  non  è  interrotta  che  da  atti  fatti  contro  il  terzo 
detentore  in  modo  dirotto  come  la  citazione  in  giudizio,  il  precetto 
la  diffida,  o  da  atti  emanati  da  colui  contro  il  quale  si  pre- 
scrive, come  gli  atti  di   ricognizione.    L'iscrizione    non    poteva 


(1)  Lelièvre^  Relazione  (Parent,  p.  156).  Martou,  t.  IV,  p.  38,  n.  1354 
e  1355. 

(2)  Cassazione  6  maggio  1840  (Dalloz,  aUa  voce  PririlèfjeSj  n.  2523,  e  le 
altre  sentenze  che  vi  sono  citate).  Martou,  t.  IV,  p,  42,  n.  1365.  In  senso 
contrario,  Grexibr  e  Troplono. 
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dunque  essere  assimilata  ad  un  atto  interruttivo.  Bisogna  ag- 
^ungere  che  se  T  iscrizione  interrompesse  la  prescrizione, 
l'azione  ipotecaria  non  sarebbe  mai  prescritta.  Infatti,  l'ipoteca 
deve  essere  iscritta  perchè  il  creditore  possa  esercitare  il  suo 
diritto  di  evizione  contro  il  terzo  detentore,  e  l'iscrizione  deve 
essere  rinnovata.  Perchè  possa  esservi  un'azione  ipotecaria  bi- 
sogna dunque  che  vi  sia  una  iscrizione.  Se  l'iscrizione  inter- 
rompesse la  prescrizione,  questa  sarel)be  interrotta,  e  quindi 
non  esisterebbe. 

402.  Quale  è  l'effetto  dell'interruzione  della  prescrizione 
contro  il  terzo  acquirente?  Questi  non  potrà  invocare  il  tempo 
durante  il  quale  aveva  cominciato  a  prescrivere.  È  il  diritto 
comune,  che  esporremo  al  titolo  della  Prescrizione,  Si  domanda 
se  il  terzo  possessore  potrà,  in  questo  caso,  invocare  la  pre- 
scrizione che  sarà  decorsa  in  favore  del  debitore  personale.  L'af- 
l'ermativa  è  certa.  È  la  conseguenza  dei  principii  che  abbiamo 
stabiliti.  Quando  l'immobile  si  trova  nelle  mani  d'un  terzo  detentore, 
il  creditore  ha  due  diritti  da  conservare,  l'azione  personale  e 
l'azione  ipotecaria.  Se  interrompe  la  prescrizione  dell'azione 
ipotecaria  senza  interrompere  quella  dell'azione  principale,  che 
cosa  avverrà?  Il  suo  diritto  sarà  prescritto  e  la  prescrizione 
del  credito  importerà  l'estinzione  dell'ipoteca.  Invano  il  credi- 
tore invocherebbe  gh  atti  coi  quaU  ha  interrotto  la  prescri- 
zione dell'azione  ipotecaria.  Questa  interruzione  è  estranea  al 
debitore.  Costui  avrà  continuato  a  prescrivere  e  se  ha  con> 
jnuto  la  prescrizione,  il  debito  principale  sarà  estinto,  e,  per 
conseguenza,  estinta  l'ipoteca  che  non  può  esistere  senza  de- 
})ito  principale  (1). 

§  VIL  —  Risoluzione  dei  diritti  del  costituente. 

403.  Quando  l'ipoteca  ò  consentita  da  un  proprietario  x 
cui  diritti  erano  soggetti  a  risoluzione,  anche  l'ipoteca  è  risol- 
vibile. Si  considera,  in  generale,  questa  risoluzione  come  una 
causa  d'estinzione  dell'ipoteca.  Ciò  non  ò  esatto,  quando  vi 
ha  risoluzione  propriamente  detta.  Infatti,  se  la  proprietà  è  ri- 
solta, il  costituente  non  è  mai  stato  proprietario,  poiché  la  con- 
dizione risolutiva,  quando  si  verifica,  rimette  le  cose  nello  stato 
in  cui  erano  come  se  il  contratto  non  avesse  mai  avuto  luogo 
(art.  1183).  Dunque,  anche  l'ipoteca  non  è  mai  esistita,  mentre 
l'estinzione  dell'ipoteca  implica  ch^essa  ha  avuto  un'esistenza 
giuridica  e  che  cessa  d'esistere  (2). 

Il  caso  doir  estinzione  può  presentarsi  quando  il  diritto  del 
l)roprietario  era  soggetto  a  revocazione.  In  generale  la  revoca- 
zione retroagisce,  e  allora  si  applicano  i  principii  che  reggono  la 


(1)  AuDRY  e  Rav,  voi.  Ili,  p.  490  e  nota  13,  $  292. 

(2)  DuRANTON,  t.  XX,  p.  579,  n.  339  e  340,  Martou.  t.  Ili,  p.  43,  n.  1367. 
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risoluzione.  Per  eccezione,  vi  sono  revocazioni  che  non  retroa- 
giscono. Tale  è  la  revocazione  delle  donazioni  per  causa  di 
ingratitudine.  Le  ipoteche  consentite  dal  donatario  prima  del- 
l'iscrizione dell'azione  di  revoca,  sussistono.  Quelle  che  sono 
consentite  posteriormente  vengono  revocate  (1).  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  altrove  (v.  XIII,  n.  37-40). 

Si  può  riferire  alla  medesima  causa  l'estinzione  dell'ipoteca 
che  risulta  dalla  divisione,  quando  Y  immobile  ipotecato  da  uno 
dei  coeredi  è  posto  nel  lotto  d'un  altro  erede.  Si  ritiene  che  il 
primo  non  sia  mai  stato  proprietario  dell'immobile,  e  quindi 
i  diritti  che  ha  consentiti  sull'immobile  vengono  a  cadere. 
E  la  conseguenza  del  principio  stabilito  dall'articolo  883,  che  la 
divisione  è  dichiarativa  di  proprietà.  Il  principio  si  applica 
non  solo  all'ipoteca  convenzionale,  ma  anche  all'ipoteca  legale. 
Così  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di  cassazione,  e  non  vi  ha 
alcun  dubbio  al  riguado  (2). 

§  Vili.  —  Consolidazione. 

404.  Quando  il  creditore  ipotecario  acquista  la  proprietà  del- 
l'immobile  ipotecato,  non  importa  a  qual  titolo,  l'ipoteca  s'e- 
stingue perchè,  divenuto  proprietario,  il  creditore  non  può  più 
avere  sull'immobile  di  cui  ha  la  piena  proprietà,  un'ipoteca  che 
è  un  semplice  smembramento  della  proprietà  stessa.  La  legge 
non  lo  dice,  ma  lo  suppone.  A  termini  dell'art.  105  (codice  ci- 
vile, art.  2177)  i  diritti  reali  che  il  terzo  detentore  aveva  sul- 
l'immobile prima  del  suo  possesso  rinascono  dopo  l'aggiudica- 
zione fatta  contro  di  lui.  Essi  rinascono  inquantochè  erano  estinti, 
e  l'estinzione  ha  la  sua  ragion  d'essere  nella  consolidazione,  vale 
a  dire  nell'acquisto  che  fa  della  piena  proprietà  colui  che  aveva 
sulla  cosa  uno  smembramento  del  diritto  di  proprietìi.  È  la  confu- 
sione di  due  diritti  che  non  possono  esistere  nelle  stesse  mani. 
Si  dice  consolidazione  quando  si  tratta  di  diritti  reali,  mentre 
la  parola  confusione  non  è  usata  che  in  materia  d'obbligazione. 

405.  Perchè  la  consolidazione  estingua  l'ipoteca,  bisogna 
che  sia  definitiva.  Se  l'acquisto  che  ha  importato  l'estinzione 
dell'ipoteca  per  consolidamento  ò  rescisso  o  risolto,  la  confu- 
sione delle  qualità  di  proprietario  e  di  creditore  ipotecario  nelle 
stesse  mani  si  ritiene  che  non  abbia  mai  avuto  luogo.  Sarebbe 
lo  stesso  se  il  contratto  d'acquisto  fosse  revocato  in  forza  di 
una  causa  che  retroagisce.  Su  questi  punti  tutti  sono  d'accordo. 
Ma  che  dovrà  dirsi  se  il  proprietario  è  privato  della  sua  pro- 
prietà per  una  causa  che  non  retroagisce?  Si  insegna  che,  in 
questo  caso,  l'effetto  del  consolidamento  sussiste  e  che,  per 
conseguenza,  l'ipoteca  resta  estinta.  A  nostro   avviso,    bisogna 


(1)  DuRANTON,  t.  XX.  p.  58410,  n.  3. 

(2)  Rigetto,  12  maggio  1875  (Dalloz,  1876,  1,  504). 
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applicare  i  principii  che  reggono  la  confusione.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  sull'art.  105  (codice  civile,  art.  2177^  nn.  314- 
316)  (1). 

§  IX.  —  Della  perdita  della  cosa. 

N.  1.  Principio. 

406-  I  privilegi  e  le  ipoteche  sono  diritti  reali,  e  qualsiasi 
diritto  reale  s'estingue  colla  perdita  della  cosa  che  ne  è  gra- 
vata. La  nostra  legge  ipotecaria  consacra  un'applicazione  di 
questo  principio  in  materia  di  privilegi  mobiliari.  I  privilegi 
delle  spese  di  conservazione  e  del  prezzo  di  vendita  s'estin- 
guono quando  gli  oggetti  mobiliari  che  ne  sono  colpiti  diven- 
tano immobili  per  destinazione  o  per  incorporazione.  La  distru- 
zione della  cosa,  in  questo  caso,  è  civile  più  che  materiale.  A 
maggior  ragione,  tanto  il  privilegio  quanto  l'ipoteca  s'estinguono 
quando  la  cosa  mobiliare  o  immobiliare  che  ne  è  gravata  viene 
ad  essere  distrutta  in  modo  che  non  esista  più. 

407.  Il  principio  è  evidente,  ma  l'applicaaione  ha  sollevato 
serie  difficoltà.  Si  è  domandato  se  l'ipoteca  costituita  sopra 
una  casa  s'estingua  quando  la  casa  è  venduta  per  essere 
demolita.  Bisogna  distinguere  secondo  l' oggetto  della  ven- 
dita. Quando  un  comune  od  un  pubblico  stabilimento,  come 
gli  ospizii,  vogliono  vendere  terreni  con  fabbricati,  possono 
vendere,  sia  il  terreno  colla  costruzione  insieme,  ovvero  prima 
il  fabbricato,  e  poi  il  terreno.  Se  il  fondo  è  venduto  come  si 
trova,  non  può  farsi  questione  dell'estinzione  dell'ipoteca.  L'ipoteca 
sussiste  sul  fondo  costrutto,  e  se  l'acquirente  demolisce  per  rifab- 
bricare, l'ipoteca  colpirà  la  nuova  costruzione.  Perchè  vi  sia  luogo 
a  difficoltà,  bisogna  supporre  che  la  vendita  non  abbia  per  og- 
getto che  la  superficie  costrutta  per  essere  demolita.  Questa 
vendita  è  mobiliare.  Ma  dopo  la  vendita  e  prima  della  demoli- 
zione sarà  estinta  l'ipoteca  sul  fabbricato  come  tale?  No.  La 
vendita  è  mobiliare  fra  le  parti  contraenti,  perchè  il  compra- 
tore acquista  la  casa  per  demolirla,  ossia  acquista  i  materiali, 
ma  a  riguardo  dei  terzi,  la  casa  resta  quello  che  era,  immobile  per 
incorporazione,  il  codice  dice  anzi  per  natura  (art.  518).  Ne 
consegue  che  il  creditore  ipotecario  conserva  la  sua  ipoteca, 
e  può  esercitare  il  suo  diritto  di  evizione  sull'immobile  contro 
il  terzo  acquirente.  Invano  questi  direbbe  che  non  è  terzo 
possessore  d'un  immobile,  ma  compratore  dei  materiali  che 
compongono  l'edificio.  Ciò  è  vero  a  riguardo  del  venditore,  ma  la 
vendita  non  può  essere  opposta  al  creditore  ipotecario  che  non 
vi  ha  partecipato.  Riguardo  a  costui,  il  compratore  detiene  la  cosa 
che  gli  è  ipotecata  e  quindi  può  esecutarlo  come  detentore.  La 
Corte  di  Bruxelles  ha  giudicato  in  questo  senso,  ed  ha  consa- 
crato un'altra  conseguenza  dello  stesso  principio  per  quanto 
riguarda   la   purgazione.   Poiché  l'ipoteca  sussiste,  l'acquirente 


(1)  Confronta  Duranton,  t.  XX,  p.  572,  n.  333-338. 


ESTINZIONE   DEI   PRIVILEGI   E    DELLE   IPOTECHE  287 

è  un  terzo  possessore,  tenuto  come  tale,  vale  a  dire  che  il  cre- 
ditore ha  il  diritto  d'  espropriarlo. 

Se  il  terzo  compratore  vuole  impedire  l'espropriazione,  deve 
purgare  o  pagare,  ovvero  rilasciare  l'immobile.  Si  obbiettava, 
nella  specie,  che  il  creditore  ipotecario  non  potesse  più  agire 
contro  il  terzo  detentore  dopo  che  la  casa  era  demolita,  poiché 
il  terzo  detentore  non  era  più  in  possesso  del  fondo  ipotecato  e 
gli  oggetti  mobiliari,  provenienti  dalla  demolizione,  non  erano  le 
garanzie  del  creditore  ipotecario.  L' obbiezione  sarebbe  stata 
fondatissima  se  il  creditore  ipotecario  avesse  voluto  espropriare 
i  raateriaU,  ma  si  trattava  unicamente  di  sapere  se  il  creditore 
avesse  diritto  al  prezzo  che  il  terzo  possessore  gli  aveva  offerto. 
E  questo  diritto  non  poteva  essergli  contestato,  poiché  il  prezzo 
rappresentava  una  parte  della  sua  garanzia,  e  la  garanzia  era 
rimasta  immobiliare  tino  al  momento  in  cui  il  creditore  aveva 
accettata  l'offerta  del  terzo  acquirente  (1). 

408.  Si  presenta  una  difficoltà  più  seria.  La  cosa  gravata 
dal  privilegio  o  dall'ipoteca  perisce.  Il  proprietario  ha  un'azione 
pel  risarcimento  del  danno,  sia  contro  una  società  d' assicu- 
razione, sia  contro  l'autore  del  maleflzio.  Si  domanda  se  i  creditori 
privilegiati  e  ipotecarli  abbiano  un  diritto  sull'indennità  do- 
vuta al  proprietario.  La  questione,  controversa  sotto  l'impero 
del  codice  civile,  è  stata  risolta  dalla  legge  belga.  Forma  oggetto 
dell'articolo  13  che  esaminiamo  nel  numero  seguente. 

N.  1.  DeU' indennità  alla  quale  i  crerlitori   hanno  diritto 
in  caso  di  perdita  deHa  cosa.J 

409.  L'  articolo  10  suppone  che  un  immobile,  dei  raccolti  o 
delle  cose  mobili  si  trovino  gravati  da  un  privilegio  o  da  una 
ipoteca.  Le  cose  vengono  a  perire  per  effetto  d'un  incendio  od 
altro  accidente  contro  i  rischi  del  quale  erano  assicurate.  Si  do- 
manda se  r  indennità  dovuta  all'assicurato  sarà  destinata  al  pa- 
gamento dei  crediti  privilegiati  o  ipotecarli.  Sotto  l'impero  del 
codice  Napoleone,  la  questione  era  controversa.  L'opinione  che 
prevaleva  nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina  negava  ogni  diritto 
di  prelazione  sull'indennità  ai  creditori  privilegiati  e  ipotecarli. 
Essi  non  avevano  diritto,  si  diceva,  che  suU'inunobile  o  la  cosa 
mobiliare  affetta  alla  garanzia  del  loro  credito.  La  cosa  gra- 
vata dalla  garanzia  venendo  a  perire,  il  loro  diritto  s'estingueva. 
L'indennità  dovuta  dalle  società  d'assicurazione  era  un  credito 
dell'assicurato,  che  faceva  parte  del  suo  patrimonio  e  diveniva, 
per  conseguenza,  garanzia  di  tutti  i  suoi  creditori.  Invano  i 
creditori  ipotecarli  e  privilegiati  dicevano  che  l'indennità  do- 
vuta all'assicurato  teneva  luogo  del  prezzo  e  doveva  essere 
attribuita  loro,  preferibilmente  ai  creditori  chirografarii,  poiché 
rappresentava  l'immobile.  Si  rispondeva  che  l'indennità  non  era 


(1)  Bruxelles,  3  maggio   1862  (Pasicrisie,  1862,  2,  260). 
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un  prezzo,  che  V  assicuratore  doveva  V  indennità  per  il  premio 
che  aveva  riscosso  in  forza  del  contratto  d'assicurazione,  e  che 
questo  contratto  era  assolutamente  estraneo  ai  creditori  privi- 
legiati ed  ipotecarii.  Infatti,  il  diritto  all'indennità  non  nasce 
che  al  momento  in  cui  la  cosa  gravata  del  privilegio  o  dell'ipo- 
tecaa  non  esiste  più,  e  quando  il  diritto  .dei  creditori  su 
questa  cosa  è  estinto  (1).  Non  entriamo  nei  particolari  della  qui- 
stione  poiché  è  ormai  esaurita.  Tutti  riconoscevano,  sotto  l'im- 
pero del  codice  civile,  che  il  legislatore  avrebbe  dovuto  surrogare 
l'indennità  alla  cosa  che  costituiva  la  garanzia  speciale  dei 
creditori  privilegiati  ed  ipotecari.  In  teoria,  non  vi  ha  alcun 
motivo  per  attribuire  l'indeimità  alla  massa  chirografaria,  mentre 
vi  sono  ottimi  argomenti  per  conservare  il  diritto  dei  creditori 
privilegiati  ed  ipotecarii.  Questi  hanno  contrattato  in  vista  del 
diritto  di  prelazione  che  la  legge  o  la  convenzione  assicurva 
loro.  Di  regola,  tal  garanzia  si  verifica  colla  vendita  della  cosa 
gravata  del  privilegio  o  dell'ipoteca.  Se  questa  viene  a  perire, 
è  di  tutta  giustizia  che  il  diritto  di  prelazione  sussista  sull'in- 
dennità. Si  può  anzi  invocare  un  motivo  di  diritto  sul  quale  non 
si  è  insistito  abbastanza  nella  soggetta  questione.  Quando  una 
determinata  cosa,  formante  soggetto  d'un  contratto  traslativo 
di  proprietà,  viene  a  perire  per  un  accidente,  il  creditore  divenuto 
proprietario  in  forza  del  contratto  ha  diritto  a  tutte  le  azioni 
d'indennità  che  spettavano  al  suo  autore  e  che  gli  vengono  tras- 
messe colla  cosa  (art.  1303,  e  volume  XVIII,  n.  511).  Ora,  il 
creditore  ipotecario  è  un  proprietario;  egli  ha  diritto  ad  uno 
smembramento  della  proprietà.  Se  la  cosa  viene  a  perire,  l'in- 
dennità dovuta  dall'assicuratore  gli  appartiene  nella  misura 
del  suo  diritto  reale.  Non  è  una  surrogazione,  come  si  è  detto, 
ma  una  dipendenza  della  proprietà  (2). 

410.  L'articolo  10  aggiunge  una  riserva  od  una  condizione 
al  diritto  che  accorda  ai  creditori  privilegiati  ed  ipotecarii: 
«  Se  la  somma  dovuta  dall'assicuratore  non  è  da  lui  adoperata 
nel  ripristino  della  cosa  assicurata  ».  Come  si  deve .  intendere 
questa  disposizione?  Essa  presenta  una  difficoltà  di  massima. 
Si  domanda  se  le  società  d'assicurazione  abbiano  diritto  d'im- 
piegare l'indennità  a  tale  scopo.  D'ordinario  esse  stipulano  che 
avranno  la  scelta  fra  il  ripristino  della  cosa  o  il  pagamento 
della  indennità.  In  questa  ipotesi,  non  vi  ha  alcun  dul)bio, 
poiché  l'assicuratore  ha  un  diritto  convenzionale.  È  questo 
il  solo  caso  che  il  legislatore  abbia  avuto  in  vista?  Lo  si  è 
preteso,  ma  la  riserva  così  interpretata  non  ha  più  senso.  Infatti, 


(1)  Vedi  le  ftutorità  nel  Bepeit^rio  di  Dalloz,  aUa  voce  Ansurancen  ter- 
resires,  n.  84  o  70.  Martou,  t.  I,  p.  263,  n.  261.  Lie;?i,  24  novembre  1831 
Pa8ÌovÌ8Ì€f  1831,  p.  315).  La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Riscotto  20  di- 
cembre 1859  (Dalloz,  1860,  1,  685)  e  31  dicembre  1862  (Dalloz,  1863,  1,  428). 
Modifichiamo  in  questo  senso  l'opinione  emessa  al  v.   XViri.  u.  512. 

(2;  Confronta  i  lavori  preparatori  e  Martou,  t.  I,  p.  264,  n.  262. 
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se  l'assicuratore  usa  della  facoltà  che  la  convenzione  gli  accorda 
di  riparare  la  cosa,  non  è  più  debitore  dell'indennità,  ed  era 
certamente  inutile  dire  che  l'indennità  non  sarà  destinata  al 
pagamento  dei  creditori  nel  caso  in  cui  nessuna  indennità  è 
dovuta   al  loro  debitore. 

Perchè  la  riserva  abbia  un  significato,  bisogna  supporre  che 
nessuna  stipulazione  sia  stata  fatta  relativamente  alla  riparazione 
degli  oggetti  assicurati  e  che  nel  silenzio  della  convenzione, 
l'assicuratore  abbia  tuttavia  il  diritto  d'applicare  l'indennità 
alla  riparazione,  il  che  equivale  a  dire  che  il  diritto  di  riparare 
spetta  all'assicuratore  in  forza  della  legge.  Si  comprende.  La 
riparazione  soddisfa  ai  diritti  del  proprietario  e  dei  suoi  cre- 
ditori, nel  tempo  stesso  che  adempie  l' obbligazione  contratta . 
dall'assicuratore.  Infatti,  a  che  cosa  s'obbliga  costui?  A  risar- 
cire l'assicurato  del  danno  che  gli  ha  recato  il  sinistro.  Ora, 
egli  lo  risarcisce  riparando  la  cosa,  rimettendola  nello  stato  in  cui 
era  prima  del  sinistro.  I  creditori,  alla  lor  volta,  non  hanno 
più  nulla  da  reclamare,  poiché  la  loro  garanzia  resta  quello  che 
era  prima.  Tutti  gli  interessi  sono  soddisfatti.  Ma,  perchè  lo  siano 
bisogna  che  la  riparazione  si  faccia  in  modo  da  restaurare  la 
cosa  nel  suo  stato  primitivo.  La  legge  avrebbe  dunque  dovuto 
dare  alle  parti  interessate,  cioè  all'assicurato  ed  ai  suoi  creditori, 
il  diritto  d'intervenire.  Sarebbe  stata  una  garanzia  e  in  pari 
tempo  un  modo  di  prevenire  ogni  contestazione  (1). 

411  La  legge  dice  che  l' indennità  dovuta  dalle  società 
d'assicurazione  va  distribuita  fra  i  creditori  privilegiati  od  ipo- 
tecarii.  Essa  non  distingue  da  clii  le  cose  siano  state  assicu- 
rate. Si  domanda  chi  abbia  il  diritto,  o  l'obbligo,  se  è  il  caso,  di 
assicurare  la  cosa.  Abbiamo  già  incontrato  la  diflicoltà  nell'ipotesi 
in  cui  la  cosa  è  gravata  d'usufrutto.  Quello  che  abbiamo  detto 
dell'usufruttuario  si  applica,  per  gli  identici  motivi,  anche  all'en- 
iiteuta  ed  al  superflciario  (v.  VI,  n.  530).  Che  deve  dirsi  dei  cre- 
ditori privilegiati  ed  ipotecarii?  Assicurare  la  cosa  non  può  essere 
certo  una  obbligazione  dei  creditori  perchè  essi  non  la  posseggono 
e  non  sono  tenuti  a  conservarla.  É  anzi  dubbio  che  ne  abbiano 
il  diritto.  La  questione  è  controversa.  A  nostro  avviso  i  credi- 
tori privilegiati  ed  ipotecari  non  possono  assicurare  che  quanto 
loro  che  appartiene,  vale  a  dire  lo  smembramento  della  pro- 
prietà ch'essi  hanno  stipulato  o  che  la  legge  accorda  loro.  La 
proprietà  essendo  smembrata,  tutti  coloro  che  hanno  una  frazione 
della  medesima  hanno  per  ciò  stesso  la  facoltà  d' assicurarla. 
Ogni  creditore  può  dunque  assicurare  la  cosa  nei  limiti  del  suo 
diritto,  ma  non  potrebbe  spingersi  ad  assicurare  la  piena 
proprietà  della  cosa,  non  avendo  né  diritto  ne  interesse  a  farlo. 
Diciamo  che  i  creditori  non  ne  hanno  il  diritto.  Non  possono 
invocare  un  mandato,  come  si  è  fatto  per  l'usufruttuario,  perchè 


(1)  Martou,  t.  I,  p.  264,  n.  263.  In  senso  contrario,  Cloes,  t.  I,  p.  152, 
n.  267  e  268. 

Laurent.  —  Pedine,  di  dir.  cir,  -  Voi.  XXXI.  —  19. 
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non  sono  possessori.  Si  è  preteso  che  avevano  veste  d' ag'ire 
come  frerenti  d'affari.  Ma  questo  ragionamento  fa  un  vero 
abuso  del  quasi  contratto  di  gestione,  il  quale  suppone  un 
proprietario  che  non  è  sul  luogo  e  che  non  può  vegliare 
ai  suoi  interessi.  Ora,  nella  specie,  il  proprietario  esercita  il 
suo  diritto,  sa  che  ha  una  proprietà  da  conservare,  oggetti  da 
assicurare.  Se  non  li  assicura,  è  perchè  non  vuole.  Ma  quando 
il  padrone  agisce  o  ritìnta  d'  agire,  un  terzo  non  può  anunini» 
strare  per  lui  e  suo  malgrado.  La  gestione  d'affari  implica 
che  il  gerente  fa  quello  che  avrebbe  fatto  il  padrone.  Se  il 
padrone  ha  manifestato  l'intenzione  di  non  far  nulla,  il  preteso 
gerente  non  ha  alcuna  veste  (1). 

Vi  è  in  senso  contrario  una  pronunzia  della  Corte  di  cassa- 
zione. La  sentenza  impugnata,  che  la  Corte  confermò,  è  redatta 
in  modo  abbastanza  singolare.  Nulla  ripugna,  dice  la  Corte 
di  Colmar,  a  che  un  creditore,  il  quale  può  non  aver  prestato 
i  suoi  l'ondi  che  por  obbligare  il  suo  debitore,  prenda  sopra  di 
se  l'amministrazione  d'un  interesse  divenuto  coumnc^  lo  ammi- 
nistri megUo  che  può,  senza  la  partecipazione  ed  anche  all'm- 
saputa  del  proprietario,  costituendosi  così  suo  mandatario.  Ma 
può  forse  il  creditore  costituirsi  mandatario  del  debitore,  al- 
l'insaputa di  questo?  Il  mandato  è  un  contratto,  e  non  si  concepisce 
senza  un  concorso  di  volontà.  Quello  che  la  Corte  chiama  un 
mandato,  non  potrebbe  essere  che  una  gestione  d'affari.  La 
Corte  di  cassazione  l'ha  interpretato  così,  ma  la  sua  decisione 
non  risponde  alle  obbiezioni  che  si  possono  fare  sia  contro 
la  teorica  del  quasi  contratto,  sia  contro  quella  del  contratto. 
La  sezione  delle  richieste  comincia  col  dire  che  un  creditore  ha 
incontestabilmente  il  diritto  di  vegliare  alla  sicurezza  del  suo 
credito  e  di  fare  tutti  gli  atti  conservativi  per  assicurarne  il 
pagamento.  Senza  dubbio.  La  Corte  avrebbe  dovuto  soggiungere 
che  il  creditore  ipotecario  ha  il  diritto  d'assicurare  l'immobile, 
perchè  possiede  uno  smembramento  della  proprietà,  ma  questo  di- 
ritto gli  spetta  soltanto  entro  il  limite  della  proprietà  smembrata 
che  gli  appartiene,  perchè,  sotto  il  pretesto  d'atti  conservativi, 
un  creditore  non  può  fare  atti  di  proprietà.  In  fatto,  il  creditore 
aveva  assicurato,  non  il  suo  diritto  ipotecario,  ma  lo  stesso  fondo 
ipotecato.  Ne  aveva  forse  il  diritto?  La  Corte  risponde  che  il 
creditore,  agendo  così,  aveva  provveduto  contemporaneamente  al 
suo  interesse  ed  a  quello  dei  proprietari;  che,  per  conseguenza, 
vi  era  gestione  d' affari  (2).  Ecco  la  difficoltà.  La  Corte  la 
risolve  con  una  affermazione.  Basta  agire  nell'interesse  di  un 
terzo  perchè  vi  sia  gestione  d'affari?  No  certo.  Rimandiamo  a 


(1)  V.  le  auto:it.\  ciUte  nel  Repertorio  del  Dalloz,  v.  Assuranoes  terì'eètrcn^ 
11.  81.  —  Adde  Martou.,  v.  I,  p.  268,  n.  264. 

(2)  Rigetto,  29  dicembre    1824  (Dalloz,    alla    voce    Annuvances    ieneslrcfi^ 
num.  82). 
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quanto  si  è  detto,  su  questo  punto,  al  titolo  dei  Quasi-conirattl 
(V.  XX,  n.  320). 

41  à  L'indennità  è  destinata  al  pagamento  dei  crediti  privile- 
giati ed  ipotecarti,  secondo  il  rispettivo  grado.  Sono  questi  i 
termini  dell'articolo  10.  Esso  s'applica  senza  diftìcoltà  allorché 
i  creditori  sono  ipotecarli.  Quando  devesi  procedere  a  una  distrir 
buàone  fra  questi,  secondo  il  grado  che  l'isciizione  assegna  loro,  si 
apre  una  graduatoria  amichevole  o  giudiziale  confonnemente 
alla  legge  del  15  agosto  1854  (art.  112  seg.).  Ma  come  si  pro- 
cederà se  si  tratti  di  privilegi  mobiliari?  L'articolo  10  li  men- 
ziona specialmente,  ma  non  prescrive  alcuna  regola  circa  la  di- 
stril)Uzione.  Prima  di  distribuire  l'indennità  l'assicuratore  deve 
conoscere  i  creditori.  Ora,  i  privilegi  mobiliari  non  sono  resi 
put)blici  mediante  riscrizione.  Nel  silenzio  della  legge,  che  farà 
l'assicuratore!  Bisogna  necessariamente  che  i  creditori  privi- 
legiati si  facciano  conoscere.  In  qual  modo?  La  via  dell'op- 
posizione sarebbe  la  più  efilcace.  Si  obbietta  che  la  legge  non 
prescrive  alcuna  forma,  ed  è  vero.  Vi  ha  una  lacuna.  Ad  ogni 
modo,  se  i  creditori  non  fanno  alcuna  notitìcazione  all'assicu- 
ratore, questi  potrà  e  dovrà  anzi  pagare  l'indennità  all'assicu- 
rato (1). 

413.  Il  principio  dell'articolo  10  non  si  applica  soltanto 
all'indennità  dovuta  in  caso  d'assicurazione.  A  termini  del 
§  2  accade  lo  stesso  di  qualsiasi  indennità  fosse  dovuta  da  un 
terzo  per  la  perdita  od  il  deterioramento  dell'og-getto  gravato 
di  privilegio  o  d'ipoteca.  Può  essere  dovuta  al  proprietario  una 
indennità  in  forza  degU  articoli  1382  e  138:},  i  quali  dichiarano 
ciascuno  responsabile  del  danno  che  ha  cagionato  per  fatto 
proprio,  per  propria  imprudenza  o  negligenza.  L'articolo  1386 
contiene  un'applicazione  della  regola.  11  proprietario  d'un  fab- 
bricato è  responsabile  del  danno  che  cagiona  colla  sua  rovina 
quando  è  avvenuta  in  conseguenza  della  mancanza  di  manuten- 
zione r  per  un  vizio  di  costruzione.  Può  esservi  anche  una 
responsabilità  contrattuale.  Tale  è  quella  degli  architetti  ed 
intraprenditori  dell'editicio  costrutto  a  cottimo,  se  il  fabbricato 
perisce  entro  i  dieci  anni  p^r  un  difetto  di  costruzione  o  per  un 
vizio  del  suolo  (2).  Qualunque  sia  la  causa  dell'  indennità,  dal 
momento  ohe  è  dovuta  per  la  distruzione  totale  o  parziale  della 
cosa  gravata  d'un  privilegio  o  d'una  ipoteca,  questa  indennità 
sarà  ripartita  fra  i  creditori.  La  ragione  del  decidere  è  la  stessa. 

Ecco  un  caso  notevole  che  si  è  presentato  recentemente 
avanti  la  Corte  di  cassazione  di  Francia.  Un'officina  situata  a 
Saint-Denis  fu  distrutta,  nell'agosto  1870,  per  la  necessità  della, 
difesa  nazionale.  Nel  1874  venne  accordata  al  proprietario  una 
indennità   di  200,000  franchi.  I   creditori    ipotecarli  pretesero 


(1)  Cloes,  t.  I,  p.  156,  n.  278;  Casier,  ji.  120.  Confronta  Martou,  t.  I> 
p.  273,  n.  274. 

(2)  Martou,  t.  I,  p.  275,  n.   276. 
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esercitare  i  loro  diritti  su  questa  somma.  Non  esiste  nella  le- 
gislazione francese  una  disposizione  analoga  all'articolo  10.  Gli 
attori  invocavano  le  leggi  speciali  che  governano  l'espropriazione 
per  causa  di  pubblica  utilità.  La  Corte  di  Parigi  e,  sul  ricorso, 
la  Cassazione  hanno  giudicato,  ed  è  soluzione  evidente,  che  non 
si  trattava  di  espropriazione  e  che,  per  conseguenza,  l'inden- 
nità apparteneva  alla  massa  chirografaria  (1).  Secondo  l'arti- 
colo 10,  avrebbe  dovuto  essere  accordata  ai  creditori  ipotecarii. 


CAPO  IX. 

Del  modo  di  purgare  le  proprietà  dai  privilegi 
e  dalle  ipoteche. 

Sezione  I.  —  Nozioni  Generali. 

§  I.  —  Oggetto  della  purgazione. 

414.  L'intitolazione  del  capo  indica  l'oggetto  di  ciò  che  si 
chiama  la  purgazione.  È  un  modo  di  cancellare  i  privilegi  e  le 
ipoteche  che  gravano  un  immobile,  o,  come  dice  l'articolo  108 
(codice  civile,  art.  2180),  i  privilegi  o  le  ipoteche  s'e-tinguono 
coU'adempimento  delle  formalità  e  delle  condizioni  prescritte  ai 
terzi  detentori  per  purgare  i  beni  da  loro  acquisiti.  Si  è  con- 
testato che  l'effetto  della  purgazione  sia  d'estinguere  i  privilegi 
e  le  ipoteche.  Vi  hanno  scrittori  e  dei  più  precisi,  i  quali  dicono 
che  la  facoltà  di  purgare  è  un  benetlcio  legale,  in  forza  di  cui 
il  terzo  possessore  d'un  immobile  gravato  di  privilegi  o  d'ipo- 
teche inscritte  può  impedire  o  arrestare  gli  atti  ai  quali  l'espor- 
rebbe l'esercizio  del  diritto  ipotecario.  Altri  sostengono  che  la 
purgazione  estingue  soltanto  il  diritto  di  evizione  e  lascia  sus- 
sistere il  diritto  di  prelazione.  È,  in  sostanza,  una  questione  di 
parole.  Osserva  benissimo  Martou  che  si  sarebbe  evitata  questa 
discussione  se  si  fosse  fatta  attenzione  al  testo  della  legge.  Essa 
non  coordina  l'estinzione  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  all'a- 
dempimento delle  formalità  della  purgazione,  ma  vi  aggiunge 
le  condizioni.  Ora,  fra  queste  condizioni  figura  il  pagamento  del 
prezzo  ai  creditori,  o  il  deposito  che  ne  tien  luogo.  È  il  paga- 
mento che  termina  la  procedura,  e  il  pagamento  estingue  non 
solo  le  ipoteche  dei  creditori  che  vengono  disinteressati;  anche  le 
iscrizioni  non  collocate  utilmente  sono  radiate  (art.  116:  cod.  civ., 
art.  2186).  Bisogna  dunque  mantenere  il  principio   quale  è  for- 


(1)  Rigetto,  12  marzo  1877  (Dalloz,  1877,  1,  97\ 
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mulato  da!  codice  e  dalla  legge  belga  e  dire  che  la  purgazione 
estingue  i  privilegi  e  le  ipoteche  e  libera  V  immobile  che  ne  era 
gravato  (1).  Secondo  la  no-tra  legge,  la  purgazione  cancella 
inoltre  razione  di  risoluzione  che  spetta  a  certi  creditori  pri- 
vilegiati, specialmente  al  venditore.  Si  può  dunque  ritenere  che  la 
purgazione  libera  intieramente  il  terzo  detentore  da  tutti  i  pesi 
ipotecarli  che  lo  gravavano  e  lo  mette  al  coperto  da  ogni  evi- 
zione. 

415.  L'utilità,  per  meglio  dire,  la  necessità  della  purgazione 
è  incontestabile.  Quando  un  immobile  è  gravato  d'iscrizioni  oltre 
il  suo  valore,  la  purgazione  è  il  solo  mezzo  che  ne  renda  pos- 
sibile r  alienazione.  Se  l'acquirente  non  potesse  purgarlo  dai 
privilegi  e  dalle  ipoteche  che  lo  gravano,  non  acquisterebbe. 
Quale  sarebbe,  infatti,  la  conseguenza  inevitabile  del  suo  ac- 
quisto? L'espropriazione  forzata.  Io  acquisto  per  quarantamila 
lire  un  immobile  gravato  di  pesi  ipotecarii  per  sessantamila. 
I  creditori  mi  escutono.  Che  farò?  La  legge  mi  dà  il  di- 
ritto di  soddisfare  i  crediti  iscritti  o  di  rilasciare.  Pagare  non 
posso,  poiché  i  debiti  eccedono  di  ventimila  lire  il  prezzo  convenuto. 
Rilasciare  conduce  all'espropriazione,  come  se  la  vendita  si 
eseguisse  contro  di  me.  In  ogni  ipotesi,  sarei  dunque  espro- 
priato. Ora  non  si  compera  colla  certezza  d'essere  evitti.  Così^r 
senza  la  purgazione,  gli  immobili  gravati  oltre  il  loro  valore 
non  troverebbero  compratori;  sarebbero  di  fatto  fuori  di  com- 
mercio. 

Supponiamo  che  questi  immobili  trovino  un  acquirente.  Quale 
sarà  la  posiziona  del  terzo  possessore?  Minacciato  da  un  giorno 
all'altro  d'essere  evitto,  egli  non  presterà  al  fondo  le  cure  che 
esigerebbero  la  sua  manutenzione  e  soprattutto  il  suo  miglio- 
ramento. L'agricoltura  e  la  pubblica  ricchezza  ne  soflfrirebbero- 
È  dunque  d'interesse  generale  che  gli  immobili  possano  essere 
purgati  dai  pesi  ipotecari  che  ne  intralciano  la  circolazione  e 
ne  impediscono  la  coltivazione. 

Tuttavia  la  facoltà  di  purgare  non  si  sottrasse  alla  censura.  È 
un'offesa,  disse  taluno,  ai  diritti  dei  creditori  ipotecarii.  Essi  hanno 
un  diritto  sulla  cosa,  diritto  che  esercitano  quando  lo  trovano  utile 
ai  loro  interessi.  Il  compratore  conosce  questi  diritti,  e  deve  rispet- 
tarli, perchè  detentore  d'un  immobile  gravato  d'ipoteche,  non 
può  far  nulla  che  sia  dannoso  ai  creditori  iscritti.  Queste  ob- 
biezioni non  hanno  mai  trovato  favore,  ma  è  bene  rispondervi. 
Se  il  legislatore  non  ne  ha  tenuto  alcun  conto,  gli  interpreti 
talvolta  le  ascoltano,  e  ciò  influisce  sulla  decisione  delle  questioni 
di  diritto.  È  vero  che  la  purgazione  deroga  al  diritto  dei  cre- 
ditori ipotecari?  L'ipoteca  è  destinata  al  pagamento  dei  loro 
crediti.  È  una  garanzia.  Come  si  realizza?  Colla  vendita  forzata 
dell'immobile  e  la  distribuzione  del  prezzo  ai  creditori.  Ora,  la 


CI)    Martou,    t.    Ili,    p.    24,    n.    1343.    Confronta  Auery  e  Rau,  t.  III^ 
p.  497,  $  293  bU;  Pont,  t.  II,  p.  549,  n.  1240. 
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prima  condizione  della  purgazione  è  che  l'acquirente  dichiari 
che  estinguerà  i  debiti  e  pesi  ipotecarti  Ano  a  concorrenza  del 
prezzo.  Egli  offre  dunque  ai  creditori  ciò  che  questi  otter- 
rebbero colPesercizio  del  loro  diritto  ipotecario,  e  l'offre  loio 
senza  che  debbano  fare  le  spese  enormi  d'una  vendita  forzata. 
La  purn^azione  realizza,  per  conseguenza,  il  diritto  ipotecario  e 
ne  facilita  l'esercizio  anziché  intralciarlo.  Il  diritto  dei  creditori 
non  sarebbe  violato  che  quando  fossero  obbligati  ad  accettare 
il  prezzo  offerto  dal  terzo  possessore,  perchè  questo  prezzo 
può  essere  inferiore  al  valore  reale  dell'immobile.  La  legge  ha 
provveduto  all'interesse  dei  creditori  permettendo  loro  di  chie- 
dere che  l'immobile  sia  posto  all'incanto.  In  tal  modo  essa  tu- 
tela tutti  i  diritti  e  dà  soddisfazione  a  tutti  gli  interessi  (1). 

416.  Quand'è  che  il  terzo  acquirente  può  o  deve  adempiere 
le  formalità  della  purgazione?  Bisogna  distinguere  se  i  credi- 
ditori  ipotecarli  fanno  atti  contro  di  lui,  ovvero  restano  nel- 
r  inazione.  Se  i  creditori  non  agiscono,  l'acquirente  può  prendere 
l'iniziativa.  Egli  ha  interesse  e  diritto  di  liberare  l'immobile 
dai  pesi  che  lo  gravano  e  i  creditori  non  hanno  né  diritto  né 
interesse  ad  opporvisi,  poiché  colla  purgazione  ottengono  pre- 
cisamente quello  che  volevano  avere,  il  prezzo  dell'immobile, 
che  viene  distribuito  secondo  l'ordine  delle  loro  iscrizioni.  11  co- 
dice civile  non  proscrive  per  l'esercizio  del  diritto  di  purgazione 
alcuna  condizione  all' infuori  della  trascrizione  del  titolo.  La 
nostra  legge  non  menziona  nemmeno  questa  condizione,  che 
sgorga  dal  nuovo  principio  consacrato  dalla  legge  belga  rispetto 
alia  trascrizione  dei  diritti  reali  immobiliari:  l'acquirente  non 
può  opporre  il  suo  titolo  ai  terzi  senza  averlo  fatti)  trascrivere. 
Fino  a  quel  momento,  proprietario  a  riguardo  dei  terzi  è  il 
venditore.  Per  conseguenza,  non  potrebbe  essere  questione  di 
purgare  una  proprietà  la  quale  non  esiste  ancora  relativamente 
ai  creditori  ipotecarli.  Ma  quando  il  compratore  ha  trascritto  può 
purgare.  Può  farlo,  non  lo  deve,  perchè  la  purgazione  è  sempre 
soltanto  una  facoltà,  non  un'obbligazione.  Ma  se  non  adempie 
le  foi'malità  che  la  legge  stabilisce  per  purgare  la  sua  pro- 
prietà, va  soggetto  all' dizione  ipotecaria  dei  creditori  iscritti 
(art.  97;  codice  civile,  art.  21G7). 

Secondo  il  codice  civile,  l'acquirente  poteva  purgare  finché 
non  forse  escusso  ipotecariamente.  La  legg(»  belga  deroga,  sotto 
questo  rapporto,  al  diritto  anteriore,  disponendo  che  il  nuovo 
proprietario  non  può  usare  della  facoltà  di  purgare  se  non  a 
condizione  di  fare  le  prescritte  notiflche  entro  l'anno  dalla 
trascrizione  del  titolo  d'acquisto  (art.  111).  È  un  ritorno  alla 
legge  dell'I  1  brumaio  anno  VII,  la  qilale  fissava  un  termine  molto 
più  breve.  L'acquirente  doveva  fare  le  notifiche  entro  il  mese 


(1)  Relazione  deUa  commissione  speciale  (Parext,  p.  58).   Lklièvre,  Re- 
lazione (Parknt,  p.   157). 
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dalla  trascrizione.  Perchè  la  leffj?e  ha  limitato  il  diritto  del 
proprietàrio?  La  disposizione  del  codice  Napoleone  era  più  con- 
forme allo  stretto  diritto  dell'acquirente.  Purgare  è  per  lui  una 
facoltà.  Ora,  è  dell'essenza  dei  diritti  di  pura  facoltà  che  l'avente 
diritto  possa  usarne  come  crede  e  quando  vuole.  Ma  questo 
diritto  assoluto  presentava  un  inconveniente,  che,  cioè,  l'acqui- 
rente i)oteva  sce^Uere,  per  offrire  il  prezzo,  un  momento  in  cui 
le  proprietà  erano  svalutate  e  in  cui,  per  consejruenza,  i  cre- 
ditori ipotecarii  non  avrel)bero  potuto  chiedere  l'incanto,  che 
è  una  condizione  essenziale  della  purprazione.  La  leff^e  non 
poteva  permettere  all'acquirente  di  speculare  a  spese  dei  cre- 
ditori. S'  (»^U  vuol  conservare  l' immobile ,  dovrà  presto  o 
tardi  purgare,  poiché  pagare  i  debiti  non  può,  e  se  non  ])aga, 
sarà  espropriato.  Tutto  quello  che  la  legge  esige  si  è  che  il 
terzo  detentore  abbia  un  termine  morale  che  gh  p (emetta  di 
assicurarsi  se  il  suo  interesse  gli  consigli  di  tenersi  l'immobile. 
Ora,  un  anno  basta  anche  troppo  perchè  egli  possa  acquistare 
una  conoscenza  completa  del  fondo  e  possa  così  determinarsi 
per  l'uno  piuttostochè  per  l'altro  partito.  Ecco  un'  altra  dispo- 
sizione che  garantisce  i  diritti  dei  creditori.  Essi  hanno  diritto 
a  conseguire  il  valore  reale  dell'immobile,  e  la  legge  prov- 
vede a  ciò  obbligando  il  compratore  a  fare  l'offerta  del  prezzo 
in  un  momento  prossimo  alla  vendita.  È  vero  che  il  compratore 
ha  potuto  scegliere,  per  fare  l' acquisto,  un  momento  in  cui 
i  terreni  erano  ril)assati  di  valore,  ma  questa  è  un'alea  che 
corrono  i  creditori  e  di  cui  devono  tener  conto  stipulando  una 
garanzia  iputcntaria  che  resti  sufficiente  anche  quando  le  pro- 
prietà venissero  per  qualsivogha  ragione  a  subire  un  rinviH- 
mento.  Il  relatore  della  camera  soggiunge,  ed  a  ragione,  che 
l'interesse  pubblico  esige  che  la  purgazione  si  faccia  entro  un 
termine  breve,  poiché  la  proprietà  resta  incerta  finché  l'acqui- 
rente non  ha  scelto  il  partito  che  gli  conviene,  e  questa  incer- 
tezza intraUda  tutte  le  transazioni  che  si  riferiscono  a  quel 
dato  inmmobile  (1). 

417.  So  i  creditori  ipotecarii  procedono  contro  il  terzo  ac- 
quirente, questi  è  tenuto,  entro  trenta  giorni  al  più  tardi  dalla 
notifica  della  prima  citazione,  a  fiire  ai  creditori  iscritti  le  noti- 
licheche  costituiscono.il  preliminare  della  purgazione.  Quale  si 
dovrà  intendere  la  prima  citazione?  Sotto  l'impero  del  codice 
civile,  vi  era  qualche  incortozza  in  proposito. 

L'articolo  21()9  (legge  ip.,  art.  99)  stabihva  (*.he  i  creditori 
potevano  procodore  all'espropriazione  trenta  giorni  dopo  aver 
notificato  il  precetto  al  debitoro  originario  o  la  rifaj/on^?  al  terzo 
detentorc»  di  pagare  o  di  rilasciare.  E  l'art.  218:}  (legge  ipote- 
caria, art.  HO)  fissava  il  termine^  crun  mese  al  terzo  poissessore 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  90,  n.  1417.  Lklièvre,  Relazione  (Parbnt,  p.  159). 
Belazione  deUa  oommissioue  speciale  (Parent,  p.  69). 
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a  partire  dalla  prima  citazione,  trascorso  il  quale  non  era  più 
ammesso  a  purgare.  Da  questa  differenza  di  redazione  si  infe- 
riva che  occorreva  una  citazione  speciale  per  costituire  il  terzo 
possessore  in  mora  ad  adempiere  la  formalità  della  purgazione. 
Ma  era  questo  un  pessimo  modo  di  ragionare. 

Il  legislatore  belga  ha  consacrato  l'opinione  contraria  che  era 
quella  più  generalmente  seguita.  Lelièvre,  relatore  della  Camera 
dei  rappresentanti,  ha  ragione  di  dire  essere  evidente,  che  la  citar 
zione  dell'art.  118  è  quella  dell'articolo  91),  e  perchè  non  restasse 
ombra  di  dubbio,  gli  autori  della  legge  hanno  messo  in  armonia 
le  due  disposizioni,  riproducendo  nell'ultima  il  termine  di  trenta 
giorni  determinato  nella  prima  (1). 

Le  parole  «  a  partire  dalla  prima  citazione  »  impli- 
cano che ,  se  diversi  creditori  fanno  ciascuno  una  diversa 
citazione  al  terzo  possessore,  il  termine  di  trenta  giorni  decorre 
a  partire  dalla  prima,  di  modo  che  la  citazione  fatta  da  uno 
dei  creditori  giova  agli  altri.  Ogni  creditore  ha  un  diritto  in- 
dividuale ;  ciascuno  può  procedere  contro  il  terzo  possessore, 
e,  in  base  a  questi  atti,  il  terzo  possessore  deve  prendere 
il  suo  partito.  Egli  può  purgare,  pagare  o  rilasriare.  Se  il  terzo 
acquirente  resta  mattivo,  i  creditori  possono  chiedere  contro  di 
lui  la  vendita  forzata. 

Diciamo  i  creditori.  È  inutile  che  ciascuno  di  essi  faccia 
una  nuova  citazione.  Sarebbero  spese  frustranee.  L'acquirente 
è  in  mora  in  forza  della  citazione  che  gli  fu  notitìcata.  S'egli 
non  usa  di  nessuna  delle  facoltà  che  la  legge  gli  accorda  è 
perchè  vuole  lasciarsi  espropriare.  Ma  gli  atti  devono  aver  luogo 
prima  che  la  citazione  sia  perenta,  perchè  la  citazione  perenta 
si  ritiene  come  non  mai  esistita,  e  senza  citazione  non  potreb-. 
bero  esservi  atti  di  espropriazione.  La  giurisprudenza  e  la  dot- 
trina sono  in  questo  senso  (2). 

418.  La  legge  dico  che  il  terzo  possessore  deve  fare  le 
notiflche  preUminari  alla  purgazione  nei  trenta  giorni  al  più 
tardi.  Ne  consegue  che  il  termine  è  di  rigore,  e  quindi,  tra- 
scorso il  termine,  il  terzo  è  decaduto  dalla  facoltà  di  purgare. 
La  giurisprudenza  e  la  dottrina  sono  unanimi  su  questo  punto. 
Non  potrebbero  i  tribunali  mantenere  il  diritto  di  purgare, 
prorogando  il  termine  sotto  un  pretesto  qualunque.  Sarebbe  de- 
rogare dalla  legge,  e  il  giudice  deve  invece  obbedirvi.  La  Corte 
di  Tolosa  ha  dimenticato  questo  dovere.  La  sua  decisione  è 
rimasta  isolata  e  tutti  gli  autori  la  condannano  (3). 


(1)  MARTOr,  t.  IH,  p.  35,  11.  1411.  AuBRY  e  Rxr,  t.  Ili,  p.  512,  nota  4, 
$  294.  Confronta  Bruxelles,  5  febbraio  1823  (PaBierUie,   1823,  p.  344). 

(2)  Vedi  la  citazioni  in  Aibry  e  Hxw  t.  III,  p.  513,  note  5  e  7,  ^  294, 
e  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  ali»  voce  Priviléffen,  n.  2074  e  2075,  4.^ 
Caen,  1  dicembre  1849  (Dai^oz,  1852,  2,  75). 

(3)  Pont,  t.  II,  p.  584,  e  note  2  e  3,  n.  1297.  Martou,  t.  IV,  p.  86> 
u.  1413.  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  513,  nota  6,  $  294,  e  le  autorità  che  citano. 
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419.  Chi  sopporta  le  spese  della  puntazione?  La  questione 
è  molto  controversa.  Il  dubbio  deriva  dal  fatto  che  vi  è  una  la- 
cuna nella  le^f?e.  Per  principio,  le  spese  stanno  a  carico  di 
colui  al  quale  giovano  o  che  le  cagiona. 

Per  questo  motivo  l'articolo  1593  dispone  che  le  spese 
degli  atti  ed  altre  accessorie  alla  vendita  stanno  a  carico 
del  compratore.  Devesi  applicare  questa  disposizione  alle  spese, 
di  purgazione?  Se  si  tien  conto  del  motivo  della  legge,  bisogna 
dire  che  le  spese  di  purgazione  non  sono  spese  di  vendita,  perchè 
sono  cagionate  non  dalla  vendita,  ma  dall'esistenza  d'iscrizioni 
che  eccedono  il  valore  dell*  immobile. 

Ora,  questo  fatto  è  anteriore  alla  vendita.  Si  può  dire  an- 
cora che  la  purgazione  è  stata  organizzata  nell'interesse  del 
venditore  più  che  in  quello  del  compratore,  perchè,  senza  lapur- 
gazione,il  venditore  non  troverebbe  modo  di  alienare  l'immobile  (1). 
Tuttavia  ci  pare  difficile  mettere  le  spese  di  purgazione  a  carico 
del  creditore.  Sarebbe  una  deroga  al  testo  dell'articolo  1501^, 
al  qual  uopo  occorrerebbe  una  legge.  Vi  è  ancora  un  altro 
motivo  di  dubitare.  L'articolo  118  (codice  civile,  art.  2188) 
dispone  che  l'aggiudicatario,  nel  caso  che  l'immobile  sia  posto 
all'incanto,  è  tenuto  a  restituire  le  spese  di  purgazione  all'ac- 
quirente che  ha  purgato,  il  che  suppone  che  l'acquirente  le 
paghi.  Non  è  che  una  supposizione,  è  vero,  ma  viene  in  ap- 
poggio dell'argomento  che  fornisce  l'articolo  1593  (2). 

420.  Il  codice  Napoleone  contiene  due  capi  sulla  purgazione. 
Nel  capo  Vili  tratta  della  purgazione  in  generale,  supponendo 
che  le  ipoteche  siano  inscritte.  Secondo  il  sistema  del  codice 
civile,  le  ipoteche  legali  degli  incapaci  erano  efficaci,  anche 
quando  non  fossero  state  iscritte.  Bisognava  dunque,  se  il  terzo 
acquirente  voleva  purgare  quelle  ipoteche,  provocare  anzitutto 
la  loro  iscrizione.  Tale  era  lo  scopo  del  capo  IX.  Secondo  il 
sistema  della  legge  belga,  le  ipoteche  legali  sono  soggette  alla 
pubblicità,  e  quindi  le  disposizioni  del  capo  IX  divenivano 
inutili. 

§  IL  —  Chi  pud  purgare. 

421.  La  legge  non  permette  la  purgazione  che  al  terzo 
possessore,  e  suppone  che  costui  sia  un  acquirente  dell'immobile 
ipotecato.  Bisogna  anzitutto  essere  terzo  possessore.  L'articolo  97 
(codice  civile,  art.  2167)  lo  dice  espressamente:  «  Se  il  ter:!0 
possessore  non  adempie  le  formalità  qui  appresso  stabilite  per 


(1)  Vedi,  in  questo  imeneo,  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  519,  nota  35,  $  294, 
e  le  autorità  ohe  citano. 

(2)  È  l'opinione  di  Durantox,  segiiUo  da  Troplong,  Dovergier,  Mar- 
CADé.  Essa  è  consacrata  da  più  sentenze  (AirBRY  o,  Rai*,  ibid,).  Bisogna  ag- 
giungere Bruxelles,  11  gennaio  1854  {PaHcrisie,  1854,  2,  159).  Confronta 
Dalloz,  alla  voce   Venie,  n.  1100. 
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purgare  la  sua  proprietà,  resta,  per  il  solo  effetto  delle  iscri- 
zioni, obbligato,  come  possessoì^e,  a  tutti  i  debiti  ipotecari!  ». 
Ne  consegue  che  il  detentore  che  fosse  obbligato  personalmente 
al  pagamento  del  del)ito  non  potrebbe  usare  della  facoltà  di 
purgare.  La  ragione  è  semplicissima.  Quale  è  lo  scopo  della 
purgazione  e  quale  ne  è  l'effetto?  Lo  scopo  è  di  cancellare  le 
ipoteche,  le  quali  restano  estinte  col  pagamento  del  prezzo  o  del 
valore  dell' inunobile  che  l'acquirente  offre  ai  creditori  iscritti. 
Questi  possono  accettare  l'offerta  e  chiedere  che  l'immobile  sia 
posto  all'incanto.  Qualunque  sia  il  partito  ch'essi  prendono,  le 
iscrizioni  ipotecarie  vengono  radiate,  anche  per  le  ipoteche  che 
non  siano  collocate  in  grado  utile  (art.  116;  codice  civile,  art.  2186). 
Vi  hanno  dunque  creditori  che  perdono  la  loro  garanzia  ipote- 
caria. Ciò  si  conipronde  quando  purga  un  terzo  possessore 
che  non  sia  debitore  personale.  Egli  non  è  tenuto  che  per 
l'immobile  che  possiede.  Ora,  la  purgazione  ha  per  effetto  di  attri- 
buire ai  creditori  il  valore  dell'immobile,  e  quindi  il  terzo  posses- 
sore è  liberato  ed  al  coperto  da  qualsiasi  atto.  Non  sarebbe  lo  stesso 
d'un  possessore  tenuto  personalmente  al  pagamento  del  debito. 
Egli  resterebbe  obbligato,  come  debitore,  anche  quando  pagasse 
ai  creditori  il  prezzo  od  il  valore  dell'immobile  ipotecato,  perchè 
ogni  debitore  è  tenuto  indetìnitamente.  I  creditori  ipotecari  con- 
serverebbero dunque,  malgrado  la  purgazione,  il  diritto  di  espro- 
priarlo e  di  far  vendere  T immobile  purgato,  poiché  questo  im- 
mobile fa  parte  della  loro  garanzia.  È  quanto  dire  che  la 
purgazione  non  ha  ragion  d'essere  quando  il  possessore  dell'im- 
mobile è  debitore  personale  (1). 

Abbiamo  soggiunto  che  il  terzo  detentore  deve  essere  un 
acquirente  o,come  dice  la  legge,  un  nuovo  proprietaì^io.  Tutte 
le  disposizioni  del  nostro  capo  lo  suppongono.  L'  articolo  109 
(codice  civile,  art.  2182)  comincia  col  ricordare  che  il  cedente 
non  trasmette  all'acquirente  l'immobile  di  cui  gli  trasferisce  la 
proprietà  che  sotto  il  vincolo  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  di 
cui  era  gravato.  È  questo  acquirente  che  ha  il  diritto  di  pur- 
gare :  la  legge  lo  chiama  il  ìììiovo  proprietario,  S'  egli  vuole 
garantirsi  contro  gli  atti  dei  creditori  ipotecari,  è  tenuto  a 
procedere  alla  purgazione  nel  termine  stabilito  dall'  articolo 
110  (codice  civile,  art.  2183).  L'art.  Ili  è  esplicito:  «  Il  nuovo 
proprietario  non  potrà  purgare  se  non  a  condizione  di  provvedere 
alle  notitìcazioni  di  legge  entro  Taimo  dalla  trascrizione  del  titolo 
(Vacquisto  ».  È  dunque  il  nuovo  acquirente  che  ha  il  diritto 
di  purgare.  Poi  vengono  le  condizioni  della  purgazione.  Esse 
implicano  che  la  purgazione  ò  esfuritatada  un  nuovo  proprie- 
tariOj  il  quale  vuol  liberare  la  sua  proprietà.  Egli  deve  il  prezzo. 
Invece  di  pagarlo  al  suo  autore,  lo  offre  ai  creditori  iscritti. 
Quando  il  nuovo  proprietario    ha  fatto   le  prescritte  notifiche, 


(1)  MARTor,  t.  IV,  p.  57,  n.  1379.  Pont,  t.  II,  p.  570,  n.  1271. 
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Ogni  creditore  può  chiedere  che  l'immobile  sia  posto  all'incanto. 
Se  i  creditori  non  usano  di  questa  facoltà,  il  prezzo  ed  il  va- 
lore deirimmobile  restano  fissati  nella  somma  offerta  dal  nuovo 
proprietario,  e  questi  si  libera  pagando  la  somma  o  depositan- 
dola. Se  i  creditori  chiedono  che  Timmobile  sia  posto  all'incanto, 
Vacquirente  rimarrà  evitto.  Egli  ha,  in  questo  caso,  un  regresso  in 
garanzia  contro  il  venditore.  Ne  consegue  che  non  basta  essere 
terzo  detentore  per  avere  la  facoltà  di  purgare,  bisogna  inoltre 
che  il  detentore  sia  un  nuovo  proprietario.  Lo  spirito  della  legge 
non  lascia  alcun  dubbio  su  questo  punto  poiché  la  legge  auto- 
rizza la  purgazione  per  favorire  l'alienazione  degli  immobili  ipo- 
tecati oltre  il  loro  valore.  Vedremo  più  avanti  una  conseguenza 
di  questo  principio. 

422-  Dal  principio  che  por  purgare  bisogna  essere  terzo 
possessore  consegue  che  tutti  coloro  i  quali  sono  obbligati  perso- 
nalmente al  pagamento  del  debito  non  possono  purgare.  Chi  è 
terzo  possessore?  Chi  è  debitore  personale?  Rimandiamo  a  quanto 
si  è  detto  su  questo  punto  (n.  285-294),  discorrendo  del  rila- 
scio. L'applicazione  di  questi  principii  soflFre  qualche  difficoltà 
particolare  alla  purgazione.  Che  gli  eredi  non  possano  purgare 
finché  sono  obbligati  personalmente,  non  vi  ha  dubbio.  Ma  che 
deve  dirsi  dell'erede  parziale  che  ha  pagata  la  sua  parte  nel 
debito?  A  nostro  avviso,  egli  può  purgare,  perché  pagando 
cessa  d'essere  debitore  personale,  per  non  essere  più  che  un  terzo 
possessore;  il  che  è  decisivo.  La  questione  però  è  controversai 
Si  pretendo  che  gli  eredi  sono  tenuti  all'obbligazione  di  man- 
tenere la  garanzia  ipotecaria  promessa  nel  contratto  di  costitu- 
zione d' ipoteca.  Questa  obbligazione,  si  dice,  é  indivisibile  e 
si  trasferisce  in  tutti  gli  eredi.  Nessuno  di  costoro  può  privare 
il  creditore  ipotecario  del  beneficio  della  sua  ipoteca,  e  ne  sa- 
rebbe privato  se  l'ipoteca  si  potesse  soddisfare  parzialmente  (1). 

Noi  non  ammettiamo  questa  teorica  dell'indivisibilità.  Essa 
confonde  l'indivisibilità  dell'ipoteca  coll'obbligazione  indivisibile. 
Se  l'ipoteca  è  indivisibile,  é  tale  unicamente  nell'interesse  del 
creditore.  L'ipoteca  per  sé  stessa  é  divisibile.  Si  applica  anche 
falsamente  il  principio  deirindivisil)ilità  dell'ipoteca.  Essa  non 
impedisce  che  il  debito  si  divida  fra  gli  eredi,  e  se  un  erede 
parziale  paga  il  debito,  la  sua  obbligazione  è  estinta  ;  egli 
resta  tenuto  ipotecariamente,  ma  soltanto  come  un  terzo  de- 
tentore. Ora,  costui  può  purgare  offrendo  il  prezzo  od  il  va- 
lore della  cosa  ai  creditori  iscritti.  Dunque  l'erede  deve  avere 
lo  stesso  diritto.  Se  glielo  si  nega,  è  in  conseguenza  dell'er- 
roneo concetto  che  abbiamo  combattuto,  che,  cioè,  la  purgazione 
sarebbe  un'  offesa  ai  diritti  del  creditore  (art.  415).  Anziché 
violare  il  diritto  ipotecario,  essa  lo  soddisfa.   Di   che  si  lagne- 


(1)  L\BBÈf  neUa  Hivinta  oHticaf  t.  Vili,  p.  211  e  segaf.,  se^iiUo  da  Pont, 
t    II,  p.  571,  n.  1273,  e  Audky  e  Ra.(J,  t.  Ili,  p.  506,  nota  25,  $  293  hi9 
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rebbe  il  creditore  ipotecario  quando  un  erede  parziale,  divenuto 
terzo  detentore,  gli  offre  il  valore  della  cosa  ipotecata?  Eg"li 
gli  offre  precisamente  quello  che  il  creditore  può  ottenere 
esercitando  il  suo  diritto  ipotecario  contro  l'erede.  Se  si  fa  ri- 
corso allo  spirito  della  legge,  si  viene  alla  stessa  conseguenza. 
Perchè  il  legislatore  organizza  la  procedura  della  purgazione  ? 
Per  favorire  la  libera  disponibilità  dei  beni  gravati  d'ipo- 
teca oltre  il  loro  valore.  Ogni  terzo  detentore  deve  dunque 
aver  il  diritto  di  purgare,  e  specialmente  l'erede  parziale  che  si 
trova  nella  posizione  prevista  dalla  legge.  In  conseguenza  del- 
l'indivisibilità dell'ipoteca,  il  suo  immobile  è  gravato  di  tutto 
il  debito.  S'egli  non  ha  il  mezzo  di  cancellare  quest'ipoteca,  il 
fondo  rimarrà  fuori  di  commercio,  tutte  le  transazioni  immobiliari 
saranno  intralciate,  rese  impossibili.  Dunque  V  erede  parziale 
deve  avere  il  diritto  di  purgare  (1). 

423.  Quello  che  diciamo  degli  eredi  s'applica  ad  ogni  suc- 
cessore universale.  La  ragione  di  decidere  è  la  stessa.  È  stato 
giudicato  che  il  donatario  d'  una  data  quantità  di  beni  non 
può  purgare  l'ipoteca  che  grava  uno  degli  immobili  a  lui  do- 
nati. A  differenza  del  donatario  a  titolo  particolare,  il  donatario 
universale  è  tenuto  ai  debiti.  Dunque  non  è  un  terzo  detentore, 
e  quindi  non  può  purgare  (2). 

424.  Vi  è  un  detentore  che  è  terzo  quanto  al  debito, 
quegli,  cioè,  che  ha  ipotecato  il  suo  immobile  per  il  debito  del 
debitore  personale.  Tuttavia  gli  autori  moderni  insegnano  ch'egli 
non  può  purgare.  Quantunque  non  sia  personalmente  tenuto  al 
debito,  si  dice,  egli  ha  assunta  un'obbligazione  verso  il  creditore. 
Infatti,  chi  concede  un'ipoteca  per  il  debito  altrui  s'obbliga  a  ga- 
rantire sui  suoi  beni  l'obbliirazione  del  debitore,  e  consente  che  la 
garanzia  che  egli  dà  subisca  la  sorte  dell'obbligazione  principale 
e  non  s'  estingua  se  non  in  quanto  quella  obbligazione  sarà 
eseguita.  Il  principio  è  molto  contestabile.  Chi,  senza  essere 
debitore,  ipoteca  la  cosa  sua  non  s'obbliga  a  nulla,  perchè,  se 
si  obbligasse,  sarebbe  debitore  personale,  e  si  ammette  che  non 
lo  è.  Anche  la  conseguenza  che  si  deduce  dal  principio  ci  pare 
altrettanto  dubbia.  Dal  momento  che  il  proprietario  dell'immobile 
ipotecato  è  obbligato,  si  dice,  egli  non  può  distruggere  questa 
obbligazione  per  effetto  della  sola  sua  volontà.  Dunque  non  può 
purgare,  perchè  purgando  annulla  la  garanzia  ipotecaria  che  ha 
dato.  Abbiamo  già  risposto  a  questa  obbiezione  (3).  No,  purgare 
non  significa  distruggere  l'ipoteca,  ma,  all'opposto,  realizzare 
la  garanzia  ipotecaria  pagando  al  creditore  il  valore  della  cosa 


(1)  Troplono,  t.  IV,  n.  903  bis,  e  t.  IH.  n.  798. 

(2)  Nimes,  11  dicembre  1809  (Dalloz,  aUa  voce  PHciléges,  n.  1014). 

(3)  Labbé,  Rivista  critica,  t.  Vili,  p.  210,  n.  2.  Poxt,  t.  II,  p.  571,  n.  1272. 
AUBRY  ©  Rac,  t.  Ili,  p.  505,  nota  24,  ^  293  bis.  In  Benso  contrario,  Troplong, 
t.  II,  n.  908  bis,  e  t.  III,  n.  806. 
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ipotecata,  che  è  appunto  il  fine  prefissosi  dal  creditore.  Riman- 
diamo a  quanto  abbiamo  detto  testé  (n.  422). 

Tuttavia  anche  noi  crediamo  che,  nella  specie,  il  terzo 
possessore  non  può  purjfare,  ma  per  un  altro  motivo,  cioè  ch'egli 
ha  contro  di  sé  il  testo  e  lo  spirito  della  legge.  Kon  basta 
essere  terzo  detentore  per  essere  ammesso  a  purgare;  bisogna 
essere  nuovo  proprietario  (n.  421).  Ora,  il  terzo  che  ipoteca  il 
proprio  fondo  per  il  debito  del  debitore  non  è  un  niu)vo  proprie- 
tarlo  nel  senso  della  legje.  Al  momento  in  cui  ha  acquistato 
l'immobile,  la  sua  cosa  non  era  gravata,  ma  libera,  ed  è  egU  stesso 
c'ie  ha  trovato  bene  di  gravarla.  Egli  non  può  dunque  usare  della 
l'acoltà  di  purgare  l'immobile  per  renderlo  libero  perchè  non 
si  trova  nella  condizione  per  la  quale  il  legislatore  ha  orga- 
nizzato la  purgazione.  Non  si  può  certo  dire  che  l'immobile  da 
lui  acquistato  sarebbe  rimasto  fuori  di  commercio  se  non  avesse 
il  diritto  di  purgarlo,  perché  egli  l'ha  acquistato  libero  da  ogni 
peso  ipotecario.  Solo  in  caso  di  rivendita  vi  sarà  un  nuovo  pro- 
prietario avente  diritto  ed  interesse  a  purgare  il  suo  acquisto: 
prima  di  questo  momento  non  ci  troviamo  nel  testo  né  nello 
spirito  della  legge. 

425.  Non  bisogna  dunque  dire  che  ogni  terzo  detentore 
d'un  immobile  gravato  d'ipoteca  è  ammesso  a  purgarlo.  Il  prin- 
cipio deve  essere  formulato  in  termini  più  ristretti:  «  Ogni 
acquirente  d'un  immobile  gravato  d'un  peso  ipotecario  ha  il 
diritto  di  purgazione.  »  Se,  al  momento  dell'acquisto,  l'immobile 
è  gravato,  l' acquirente  è  ad  un  tempo  nuovo  proprietario  e  terzo 
(Ictentorej  e  quindi  avrà  la  facoltà  di  purgare.  Non  vi  è  a  di- 
stinguere quale  sia  il  titolo  d' acquisto.  Sia  gratuito  od  oneroso, 
poco  importa,  purché  non  sottoponga  l'acquirente  al  pagamento 
dei  debiti.  Così  i  donatarii  e  legatarii  a  titolo  particolare  hanno 
iliritto  di  purgare  al  pari  dei  compratori  e  dei  i)ertnutanti. 
Si  potrebbe  obbiettare  che  gli  airquirenti  a  titolo  gratuito  non  si 
trovano  nella  condizione  del  compratore.  Non  si  può  dire  eh' essi 
non  avrebbero  acquistato  se  non  avessero  goduto  del  diritto  di 
purgazione,  ma  è  pur  sempre  vero  che,  senza  il  diritto  di  purga- 
zione, r  acquisto  non  giova  loro,  per  meglio  dire  essi  non  acqui- 
sterebbero che  per  essere  evitti;  il  che  non  si  chiama  acqui- 
stare e  divenire»  proprietario.  Tutti  gli  altri  mutivi  d'interesse 
privato  e  d'interesso  pubblico  esistono  per  autorizzare  la  pur- 
gazione. Non  vi  ha  che  questa  differenza,  che  gli  acquirenti  a 
titolo  gratuito,  non  pagando  prezzo,  dovranno  offrire  ai  creditori 
iscritti  il  valore  (hiU'immobile.  Ma  che  cosa  importa  ciò  ai  cre- 
ditori? La  loro  garanzia  resta  la  stessa.  Se  il  valore  offf^rto 
non  pare  loro  sufficiente,  hanno  facoltà  di  chiedere  che  l' im- 
mobile sia  posto  all'incanto  (1). 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  56,  lì.  1378.  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  504  e  nota  18, 
4  293  h%9f  e  gli  autori  citati  ivi. 
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426.  La  le£?f?e,  parlando  del  terzo  detcìitore  che  purga,  si 
serve  sempre  dell'  espressione  nuovo  proprietario.  Questi  due 
termini  implicano  una  stessa  condizione,  cioè  che  le  formalità 
della  purgazione  siano  adempite  da  colui  che  è  proprietario  e 
che  vuol  liberare  la  sua  proprietà.  Non  basta  dunque  esser  stato 
proprietario  al  momento  dell'acquisto,  bisogna  esserlo  ancora 
al  momento  in  cui  si  adempiono  le  formalità  della  purgazione. 
Ciò  risulta  evidentemente  dal  motivo  pel  quale  il  legislatore  ha 
organizzato  questo  modo  di  liberare  gl'immobili.  La  legge  au- 
torizza la  purgazione  perchè  il  possessore  s'affezioni  alla  pro- 
prietà come  pieno  proprietario,  la  conservi,  la  mighori  e  possa 
anche  liberamente  disporne.  Chi  è  stato  proprietario  e  non  lo 
è  più,  non  si  trova  punto  nella  situazione  prevista  dalla  lettera 
né  dallo  spirito  della  legge  (1). 

La  cosa  apparisce  tanto  evidente  che  non  si  comprende 
proprio  come  la  questione  abbia  potuto  essere  portata  ripetuta, 
mente  davanti  i  tribunali,  e  meno  ancora  che  la  Corte  di 
cassazione  l'abbia  decisa  in  senso  contrario.  La  difficoltà i 
se  difficoltà  vi  è,  si  presenta  quando  l' acquirente  d' un  irn- 
niobile  ne  rivende  una  parte.  EgH  ha  certamente  il  diritto 
di  purgare  la  parte  dell'  immobile  che  gli  resta  e  diremo  più 
avanti  che  1'  acquirente  dell'altra  parte  ha,  alla  sua  volta,  il 
diritto  di  purgazione.  La  Corte  di  cassazione  è  andata  più 
in  là,  e  ha  decìso  che  il  venditore  conservava  il  diritto  di  pur- 
gare tutto  l'immobile.  I  motivi  addotti  dalla  sezione  delle  ri- 
chieste in  appoggio  della  sua  decisione  sono  ben  strani.  Essa  ri- 
corda anzitutto  il  principio  che  l'ipoteca,  jrnr  sua  natura,  è  in- 
divisibile. Che  cosa  ha  a  che  fare  l'indivisibilità  nel  caso  con- 
creto? L'ignoriamo  proprio.  Poi  la  Corte  dice  che  il  venditore, 
possessore  d'una  parte  notevole  dei  beni  che  aveva  acciuistati, 
essendo  tenuto  verso  il  sub-acquirente  a  garantire  la  vendita 
fattagli,  aveva  un  interesse  evidente  a  purgare  le  parti  di 
d' immobili  che  aveve  rivendute  (2).  Prima  di  ricercere  l' inte- 
resse che  il  venditore  potrebbe  avere  a  purgare,  la  Corte  avrebbe 
dovuto  chiedersi  se  la  purgazione  era  legalmente  possibile.  (3ra, 
quando  l'acquirente  rivende,  chi  è  terzo  detentore^  chi  è  il 
nuovo  proprietario  al  quale  la  legge  accorda  la  facoltà  di  pur- 
gare? È  il  sub-acquirente.  E  con  qual  diritto  il  venditore  ver- 
rebbe a  purgare  beni  che  non  gli  appartengono?  La  purgazione, 
dice  laCorte  di  Caen,  conferisce  dei  diritti,  impone  degli  obblighi; 
essa  e  pone  chi  purga  ad  essere  evitto  dalla  vendita  all'incanto  (3). 
Spetta  al  nuovo  proprietario  vedere  se  gli  convengatorrere  questi 


CD  MARTor,  t.  IV,  p.  60,  n.  1382.  Pont.  t.  II,  p.  573,  1278. 

(2)  RiKetto,  5  mnjargìo  1847  (Dalloz,  1847,  1,  283). 

(3)  Caen,  21  aprile  1841  (Dajxoz,  1847,  4,  402).  Cfr.    Augers,    15    aprile 
1847  (Dalloz,  1847,  2,  961). 
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n^.chi.  L'antico  proprietario  non  ha  più  veste,  e  nemmeno 
interesse,  nel  senso  iejrale  della  parola.  Crediamo  inutile  insi- 
stere. La  sentenza  della  Corte  di  cassazione  è  di  quelle  che 
non  formeranno  ^nurisprudenza. 

427.  Quando  il  nuovo  proprietario  ha  acquistato  l'immobile 
sotto  condizione  risolutiva  può  purgare,  perchè  è  proprietario. 
Ma  quale  sarà  Tett'etto  della  purgazione  ?  Su  questo  punto  vi 
è  un  serio  dissenso  fra  la  giurisprudenza  e  la  dottrina.  La 
giurisprudenza  decide  che  la  purgazione  etfettuata  dall'  acqui- 
rente sotto  condizione  risolutiva,  come  un  compratore  con 
clausola  di  riscatto,  ha  un  etfetto  definitivo  che  sopravvive  all'e- 
sercizio della  facoltà  di  riscatto.  E'  quanto  dire  che  questa 
purgazione  cancella  le  ipoteche  che  il  venditore  avesse  costi- 
tuite sulla  cosa  anche  quando  il  venditore  esercitasse  il  patto 
di  riscatto  (1).  La  giurisprudenza  non  tiene  alcun  conto  dei 
principii  che  reggono  i  contratti  fatti  sotto  condizione  risolutiva. 
Il  compratore  è  senza  dubbio  proprietario,  ma  non  è  proprie- 
tario deliiiitivo,  [)oichè  la  sua  proprietà  può  risolversi,  e  se  si 
risolve,  ben  lungi  dall'aver  avuto  la  proprietà  detìnitiva,  si 
considera  conica  non  sia  mai  stato  proprietario.  È,  per  l'opposto, 
il  venditore  che  in  questo  caso  ha  sempre  avuto  la  proprietà  della 
cosa.  wSi  trovano  dunquf»  in  presenza  due  proprietari  di  una  cosa 
medesima:  il  venditore  è  proprietario  sotto  condizione  sospensiva, 
il  compratore  lo  è  sotto  condizione  risolutiva.  L'  acquirente 
sotto  condizione  risolutiva  ò  proprietario,  e  quindi  può  purgare, 
ma  non  può  farlo  che  nei  limiti  del  suo  diritto.  Ora ,  nessuno 
può  purgare  una  proprietà  che  non  gh  appartiene,  né  una 
proprietà  che  si  risolve  per  1'  adempimento  d'  una  condizione. 
Il  compratore  non  può  dunque  purgare  la  proprietà  del  vendi- 
tore quando  non  ha  che  una  proprietà  risolubile.  Il  conflitto  sì 
dirime  col  mezzo  di  principii  semplicissimi.  La  condizione  del 
riscatto,  al  pari  di  ogni  altra  condizione,  retroagisce,  e,  retroa- 
gendo, annulla  i  diritti  del  compratore,  se,  come  supponiamo, 
il  venditore  usa  della  clausola  riservatasi.  E,  se  il  compratore 
non  è  mai  stato  proprietario,  tutti  gli  atti  che  )ia  compiuto 
come  tale  cadono.  Come  dunque  la  Corte  di  cassazione  può 
parlare  d'una  purgazione  definitiva,  operata  da  chi  non  ha  un 
diritto  detjnitivo? 

428.  Chi  acquista  im  immobile  sotto  condizione  sospensiva 
può  purgare?  La  questione  è  controversa.  Se  si  ammette  il 
principio  da  noi  posto,  che  la  purgazione  è  permessa  soltanto 
a  colui  che  è  proprietario  al  momento  in  cui  adempie  le  for- 
malità all'  uopo  prescritte,    bisogna  decidere    che  1'  acquirente 


(1)  Rigetto,  14  apnle  1847  (Dalt/>z,  1847,  1,  217).  Confronta  le-  fientenzo 
«lene  Corti  d'appello  citnti*  da  Ma^toc,  t.  Ili,  p.  61,  nota  2,  e  Poxt,  t.  II, 
p.  576  nota  1,  n.  1286,  e  lo  autorità  citate  da  Aibky  o  Rau,  t.  III,  p.  505, 
nota  21,  $  293  bis. 
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sotto  condizione  sospensiva  non  può  purgare.  Infatti,  la  condi- 
zione sospende  il  trasferimento  della  proprietà.  Il  compratore 
sotto  condizione  sospensiva  non  è  proprietario,  e  quindi  non 
può  purgare.  Sotto  questo  rapporto  vi  è  una  differenza  elemen- 
tare fra  la  condizione  sospensiva  e  la  condizione  risolutiva. 
Questa  non  impedisce  al  compratore  d'  essere  proprietario,  e 
quindi  può  purgare,  salvo,  come  abbiamo  detto,  V  effetto  della 
risoluzione  (n.  427),  mentre  la  condizione  sospensiva  impedisce 
il  trasferimento  della  proprietà,  e  chi  non  è  proprietario  non 
può  purgare  (voi.  XVII,  n.  90-105).  Tutte  le  disposizioni  che  ri- 
guardano la  purgazione  implicano  che  sia  trasmessa  la  proprietà 
a  colui  che  vuol  liberare  l'immobile  dai  pesi  ipotecarli  che  lo 
gravano.  Il  terzo  compratore  offre  di  pagare  il  prezzo  im- 
mediatamente. Ora,  quando  ha  acquistato  sotto  condizione 
sospensiva,  non  è  debitore  del  prezzo,  e  non  può  essere  costretto 
a  pagarlo.  Se  i  creditori  accettano  l'offerta  del  nuovo  proprie- 
tario, l'immobile  è  purgato  e  l'acquirente  diviene  proprietario 
definitivo  col  pagamento  del  prezzo.  Ecco  una  nuova  im- 
possibilità. L'acquirente  condizionale  non  può  divenire  proprie- 
tario, che  quando  si  verifica  la  condizione.  Se  i  creditori  non 
accettano  l'offerta  dell'acquirente,  possono  chiedere  che  l'immobile 
sia  posto  all'incanto  e  farlo  vendere  contro  il  terzo  detentore. 
Si  concepisce  che  si  venda  contro  l'acquirente  condizionale  un 
immobile  che  non  gli  appartiene?  Crediamo  inutile  insistere  (1). 
429.  L'acquirente  può  perdere  il  diritto  di  purgare.  Giusta 
la  nostra  legge,  ne  è  decaduto  se  non  lo  esercita  entro 
l'anno  dalla  trascrizione  (n.  416),  e  tanto  secondo  il  codice  Na- 
poleone quanto  secondo  la  legge  belga,  il  terzo  possessore  perde 
ancora  il  diritto  di  purgare  quando  non  lo  esercita  nel  termine 
di  trenta  giorni  dalla  citazione  a  pagare  o  a  rilasciare  (n.  417 
n  418).  Se  il  proprietario  decaduto,  per  una  causa  qualunque, 
dal  diritto  di  purgare,  aliena,  sarà  decaduto  anche  il  sub-acqui- 
rente? La  negativa  è  certa,  e  tale  è  anche  l'opinione  comune, 
salvo  il  dissenso  di  Granier.  Egli  obbietta  la  massima  tradizio- 
nale che  il  venditore  non  può  trasmettere  al  compratore  un 
diritto  che  non  aveva  più.  La  Corte  di  cassazione  risponde,  e 
la  risposta  è  perentoria,  che  il  terzo  acquirente  deriva  il  pro- 
prio diritto  non  dal  venditore,  ma  dalla  legge  (2).  Bisogna  ag- 
giungere che  la  massima  a  torto  invocata  da  Grenier  non  è 
applicabile  se  non  quando  si  tratta  di  diritti  reah.  Se  l'acquirente 
smembrasse  la  sua  proprietà,  evidentemente  non  trasmetterebbe 
ai  suoi  aventi  causa  che  una  proprietà  smembrata.   Ma   chi   è 


(1)  Labbé,  neUa  Eirista  Cntica,  t.  VITI,  p.  220,  n.  9.  Aubryc  Rau,  t.  Ili, 
p.  505,  nota  22.  In  senso  contrario,  Pont,  t.  II,  p.  575.  n.  1285. 

(2)  Rigotto,  6  luglio  1820  (Dalloz,  alla  voce  FHHléges,  n.  2015).  Con- 
fronta AuBRY  6  Rau,  t.  Ili,  p.  508,  nota  34,  e  gli  autori  che  citano.  In  senso 
contrario,  Grenier,  t.  Il,  p.  68,  n.  344. 
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ilecaduto  dalla  facoltà  di  purf^are  non  conserva  meno  la  pro- 
prietà in  tutta  la  sua  pienezza  e  la  trasmette  integra  al  proprio 
acquirente.  La  decadenza  da  lui  incorsa  è  un  fatto  personale 
<^he  non  può  reagire  contro  i  terzi  e,  sotto  questo  rapporto,  gli 
aventi  causa  sono  terzi. 

430.  (ili  atti  di  vendita  contengono  spesso  una  clausola 
<^he  vieta  agli  acquirenti  di  purgare.  Questo  avviene  quando 
rimniobile  è  gravato  d'iscrizioni  le  cui  cause  sono  scomparse- 
Si  lasciano  sussistere  per  evitari^  le  spese  di  radiazione.  li  com- 
pratore potrebbe  invocare  queste  iscrizioni  per  ritardare  il 
pagamento  del  prezzo.  Allo  scopo  d'impedirglielo,  il  venditore 
vieta  nell'atto  di  vendita  la  facoltà  di  purgare.  Si  domanda  se 
<piesto  divieto  sia  valido.  È  certo  che,  se  il  compratore  viene 
escusso  ipotecariamente,  può  purgare,  quando  peraltro  si  trovi 
ancora  nel  termine  legale,  senza  che  gli  si  possa  opporre  la 
<-lausola  proibitiva.  La  ragione  si  è  che  il  diritto  di  purgazione 
ì'  materia  d'interesse  generale  (n.  415),  e  non  possono  i  privati  de- 
rogare alle  leggi  che  riguardano  l'ordine  pubblico  (art.  (3), 
espressione  questa  la  quale,  nel  suo  più  largo  significato,  si 
vipplica  anche  alle  leggi  d'interesse  pubblico.  Devesi  estendere 
il  principio  al  caso  in  cui,  senza  essere  escusso,  il  terzo 
<'icquirente  prendesse  l'iniziativa?  A  nostro  avviso  (1),  sì,  perchè 
il  diritto  di  purgare  non  cambia  natura  secondochè  sia  eser^ 
<itato  prima  o  dopo  l'azione  dei  creditori.  Se,  come  si  sup- 
pone, le  iscrizioni  non  hanno  più  causa,  spetta  al  venditore 
<:hiederne  la  radiazione;  il  che  farà  cadere  la  procedura  di 
purgazione.  Che  se  il  compratore  l'avesse  iniziata  senza  le- 
gittimo motivo,  e  coU'unico  scopo  di  ritardare  il  pagamento 
<lel  prezzo,  sarebbe  soggetto  ai  danni  ed  interessi,  perdio 
non  avrebbe  usato  del  suo  diritto ,  ma  ne  avrebbe  abusato 
per  dispensarsi  dall'adeinpiere  le  proprie  obbligazioni;  il  che 
costituisce  un  quasi  delitto. 

431.  Può  l'acquirente  rinunciare  al  diritto  di  purga/ione? 
<TÌusta  quanto  ab!)iamo  detto,  la  rinuncia  che  l'acquirente  la- 
<-osse  nell'atto  di  vendita  sarebbe  nulla,  poiché  importerebbe  la  ri- 
nuncia ad  un  diritto  che  è  d'ordine  pubblico.  Ma  nulla  impe- 
disce al  compratore  di  rinunciare  alla  purgazione  dopo  che  ò 
<livenuto  propri(»tario.  Purgare  è  per  lui  una  facoltà,  non  un 
obr)ligo.  Basta  che  non  adempia  le  formahtà  prescritte  dalla 
legge  nei  termini  ch'essa  stabilisce  perchè  sia  decaduto  dalla 
facoltà  di  purgare,  il  che  implica  una  rinuncia  tacita  ;  e  se  può 
rinunciare  tacitamente  potrà  farlo  senza  dubbio  anche  mediante 
•una  espressa  dichiarazione  di  volontà  (2). 

Se  l'acquirente  si  obbliga  a  pagare  i  crediti  ipotecarli,  sia 
in  forza  dell'atto   di  vendita,    sia   in  forza   d' una  convenzione 


(1)  In  Benso  contrnr'.o,  Mautou,  t.  IV,  p.  63.  n.  1383  bis, 

(2)  Confronta  AriiUY  e  Kat,  t.  IV,  p.  507,  nota  31,  J  293  6w,  o  le  auto- 
rità che  citano. 

LAunENT  —  Prinr.  di  dir.  rir.  —  Voi.  XXXI.  —  20. 
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posteriore,  non  può  purgare  le  ipoteche  dei  creditori  che  si  è 
obbligato  a  disinteressare.  Invano  si  obbietterebbe  trattarsi  d'una 
rinuncia  ad  un  diritto  d'ordine  pubblico.  Nella  specie  la  rinun- 
cia conduce  allo  stesso  risultato  della  purgazione,  poiché,  pa- 
gando i  creditori  iscritti,  l' acquirente  libera  i  beni  dei  pesi 
ipotecarli,  il  che  conduce  a  liberare  l'immobile.  Basterà,  perchè 
vi  sia  rinuncia  al  diritto  di  purgazione,  che  l'acquirente  abbia 
preso  l'impegno  di  versare  il  prezzo  nelle  mani  dei  credi- 
tori ipotecarli  che  verranno  via  via  a  riceverlo?  No,  perchè 
questo  impegno  lascia  l'acquirente  nella  condizione  di 'terzo 
detentore  tino  a  che  la  delegazione  del  venditore  non  sia  stata  ac- 
cettata dai  creditori.  Se  i  creditori  accettano,  si  forma  un  con- 
tratto fra  l'acquirefite  ed  i  creditori,  in  conseguenza  del  quale 
r  acquirente  diviene  debitore  personale  del  prezzo  verso  i  cre- 
ditori. Egli  cessa  dunque  d'essere  terzo  possessore  ;  e  ciò  forma 
un  ostacolo  alla  purgazione.  Ma  finché  la  delegazione  non  è 
accettata,  l'acquirente  non  è  personalmente  obbligato.  Non  si 
obbietti  che  vi  ha  contraddizione  fra  le  due  decisioni.  Se  le  de- 
cisioni sono  diverse,  è  perchè  diverse  sono  le  ipotesi.  Nella 
prima,  l'obbligo  dell'acquirente  è  puro  e  semplice.  Egli  divienf> 
debitore  personale  o,  c'ol  pagamento  che  farà,  lo  scopo  della 
purgazione  sarà  raggiunto.  Non  così  nella  seconda  ipotesi.  I 
creditori  possono  non  accettare  l' offerta  del  venditore,  se  il 
prezzo  non  conviene  loro.  In  questo  caso,  essi  hanno  diritto 
di  esecutare  il  compratore  ipotecariamente.  È  quanto  dire  che 
conservano  il  loro  diritto,  e  quindi  anche  l' acquirente  deve 
conservare  il  suo  (1). 

§  III.  —  Quali  beni  possoìio  esigere  imrgati? 

432.  La  legge  dicerie  proprietà,  la  cosa  ceduta,  gli  innìto- 
bili,  la  rosa  (2).  Sono  le  espressioni  più  ampie  e  generiche  di 
cui  si  possa  usare.  Bisogna  dunque  porre  per  principio  chc^ 
ogni  immobile  ipotecato  può  essere  purgato.  Al  principio  va 
peraltro  fiiita  una  limitazione,  la  quale  risulta  dall'  essenza 
medesima  della  purgazione.  Perchè  la  legge  permette  di  can- 
cellare i  pesi  che  gravano  un  immobile?  Perchè  intralciano  la 
libera  circolazione  dei  beni;  il  che  suppone  che  si  tratti  di 
fondi  suscettibili  d'essere  ipotecati  e  d'  essere  ceduti.  Ora,  vi 
sono  beni  che  non  possono  essere  né  ipotecati,  né  ceduti,  e 
quindi  non  si  potrà  parlare  di  purgarli.  Il  principio  così  limi- 
tato è  incontestabile.  Ne  vedremo  le  conseguenze. 

433.  L'acquirente  d'una  parte  degli  immobili  ipotecati  può 
usare  del  diritto  di  purgazione?  Sì,  e  senza  alcun  dubbio,  poi- 


(1)  Ai:bry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  507,  o  note  32  e  83,  $  293  fri*. 

(2)  Intitolazione  del  capo  Vili,  e  articoli  109,  110  Codice  oivUe,  art.  2182 
e  2183. 
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ohe  egli  è  terzo  possessore  e  nuovo  proprietario,  e  la  cosa  è 
ipotecata  ed  in  commercio.  La  questione  però  è  stata  portata 
più  volte  davanti  la  Corte  di  Bruxelles.  Si  faceva  un'obbiezione 
che  abbiamo  già  incontrata,  cioè  che  l'ipoteca  è  indivisibile,  e 
la  si  dividerebbe  permettendo  all'acquirente  di  estinguerla  par- 
zialmente  con  un  pagamento  parziale.  La  Corte  di  Bruxelles- 
risponde  benissimo  che  la  questione  non  sta  nel  sapere  se  l'ipo- 
teca è  indivisibile  e  se,  per  conseguenza,  il  debitore  principale 
0  il  terzo  detentore  può  liberare  parzialmente  l'immobile  ipo- 
tecato, facendo  un  pagamento  parziale  :  ciò  non  può  formar 
materia  di  discussione.  Quale  era  la  questione  sottoposta  alla 
Corte?  Quella  di  sapere  se  l'acquirente  d'una  parte  degli  im- 
mobili ipotecati  può  far  uso  della  facoltà  di  purgare  of- 
frendo ai  creditori  il  prezzo  del  suo  acquisto.  Ora,  nessuna 
legge  nega  al  debitore  il  diritto  di  vendere  parzialmente  i  beni 
che  ha  dato  in  ipoteca,  e,  d'altra  parte,  la  legge  autorizza  ogni 
acquirente  a  hberare  l' immobile  ipotecato  offrendo  il  prezzo 
del  suo  acquisto  ai  creditori  e  adempiendo  le  formaUtà  della 
purgazione.  Invano  si  obbiettava  che,  in  conseguenza  della  pur- 
gazione, il  creditore  non  riceveva  integralmente  il  proprio  credito. 
Questo  è  un  effetto  di  qualsiasi  purgazione;  per  meglio  dire,  è  la 
conseguenza  del  valore  insufficiente  dell'  immobile.  I  creditori 
devono  imputare  a  sé  stessi  di  aver  stipulato  ipoteche  che 
eccedono  il  valore  dell'immobile.  È  vero  che,  nella  specie,  l'im- 
mobile ipotecato  si  trovava  diviso,  una  parte  restando  nelle  mani 
del  debitore  e  V  altra  parte  nelle  mani  del  terzo  acquirente.  Ma 
questo  fatto  non  ledeva  menomamente  i  diritti  del  creditore,  e 
non  viola  il  principio  dell'indivisibilità  dell'ipoteca.  Infatti,  dice 
la  Corte,  in  conseguenza  della  purgazione,  il  creditore  ò  posto 
precisamente  nella  stossa  condizione  come  se  egli  stesso  avesse 
proceduto  all'espropriazione  dell'  immobile  alienato.  Il  prezzo 
dell'aggiudicazione  sarebbe  stato  ancora  insufficiente  a  sod- 
disfarlo di  quanto  gli  è  dovuto,  e  ,  non  avrebbe  certo  potuto 
invocare  il  principio  dell'indivisibilità  dell'ipoteca.  Questo  prin- 
cipio resta  salvo,  poiché  il  creditore  conserva  i  diritti  che  gli 
dà  l'ipoteca  sugli  altri  beni  vincolati  al  pagamento  del  suo  cre- 
dito. Libero  a  lui  di  esecutare  tutti  i  beni  ipotecati  a  favor  del 
suo  credito.  I  suoi  diritti  sono  dunque  intatti.  Soltanto,  se  i 
beni  si  trovano  in  diverse  mani,  ciascuno  dei  detentori  può 
usare  del  diritto  che  la  legge  gli  dà,  di  purgare,  di  pagare  o 
di  rilasciare  (1). 

434.  L'acquirente  d'una  parte  indivisa  di  uno  o  più  im- 
mobili ipotecati  può  purgare  durante  l' indivisione?  Vi  è  un 
motivo  di  dubitare,  cioè  che  questi  immobili   sono   suscettibili 


(1)  Bruxelles,  17  giugno  1827  e  17  giugno  1829  {Pasicri$ie,  1827,  p.  218, 
e  1829,  p.  210).  Confronta  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  504,  e  Vart.  19,  $  295 
M«;  Pont,  t.    II,  p.  569,  n.  1270. 
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d'esseiv  ipotecati  o  ceduti.  Ma  il  motivo  non  è  determinante. 
Bisogna  vedere  ancora  se  l'acquirente  può  adempiere  le  l'or- 
inalila  prescritte  dalla  leyge  per  la  purgrazione.  Ora,  tutte  queste 
formalità  implicano  una  proprietà  definitiva,  ed  anche  il  pos- 
sesso. Così  il  diritto  di  purgare  esiste  quando  V  ac(iuirente  è 
citalo  a  pagare  o  a  rilasciare.  Si  concepisce  ctie  si  citi  a  rila- 
sciare chi  non  detiene?  Supponiamo  che  l'acquirente  vojrHa  pur- 
gare. Egli  deve  offrire  il  pr(3zzo,  e  i  creditori  hanno  il  di- 
ritto di  andare  all'asta.  Ora,  nò  l'offerta  nò  il  diritto  di  andare 
all'asta  sono  compatibili  nella  specie  col  testo  della  legge.  A  t(»r- 
niini  dell'articolo  110,  che  riproduce  in  sostanza  l'articolo  2103  del 
codice  Napoleone,  il  nuovo  proprietario  deve  fare  delle  notifi- 
cazioni ai  creditori.  Queste  notificazioni  comprendono  fra  altre 
menzioni,  quella  deìV  indirai  ione  y  recisa  degli  i/mnobili.  E  come 
mai  l'acquirente  d'una  parte  indivisa  indicherebbe  gli  immol)ili, 
quando  i  beni  sono  ancora  indivisi  e  si  ignora,  per  conseguenza, 
quali  cadranno  nel  suo  lotto?  Se  le  notitìche  sono  impossibili, 
lo  è  anche  il  diritto  di  chiedere  l'asta.  Di  quali  immobih  in- 
fatti i  creditori  la  chiederebbero?  Non  lo  sanno,  non  lo  sa- 
pranno che  dopo  la  divisione.  Solo  allora  l'acquirente  avrà 
la  proprietà  certa  che  le  formalità  della  purgazione  suppongono. 
Se  si  fosse  purgato  durante  Tindivisione,  tutta  la  procedura 
sarebbe  annullata  dal  risultato  della  divisione,  poiché,  in  con- 
seguenza deireffetto  dichiarativo  della  divisione,  si  riterrebbe 
non  aver  mai  l'acquirente  avuto  alcun  diritto  sui  beni  purgati 
che  non  siano  caduti  nel  suo  lotto.  La  nostra  conclusione  si  ò 
che  bisogna  attendere  la  divisione  o  la  licitazione  prima  di 
l)rocedere  alla  purgazione  (1). 

435.  I  diritti  reali  immobiliari  possono  essere  purgati^ 
Bisogna  distinguere.  I  diritti  d'usufrutto,  d'enfiteusi  e  di  su- 
perficie sono  assimilati  in  tutto  a  fondi  immobiliari.  Possono 
-essere  ceduti,  ipotecati,  venduti  in  via  d'espropriazione,  e  per  con- 
seguenza ponno  essere  posti  all'incanto.  Non  vi  ò  quindi  alcun 
ostacolo  a  che  siano  purgati.  L'interesse  publ)lico  esige  che» 
tutti  i  beni  i  quali  si  trovano  in  commercio  circolino  libera- 
mente. Vi  sono  però  altri  diritti  mobiliari  che  non  sono  in 
commercio.  Tali  sono  i  diritti  d'uso  e  d'abitazione  che  non  pos- 
sono essere  nò  ceduti,  nò  ipotecati  (art.  031,  031),  e  quindi, 
rispetto  ai  medesimi,  non  si  concepisce  la  procedura  della  pur- 
gazione. Supponiamo  che  dopo  la  costituzione  di  una  ipoteca 
il  proprietario  conceda  un  diritto  d'uso  o  d'abitazione.  Chi 
acquista  uno  di  questi  smembramenti  della  proprietà  potrà 
purgare?  No.  Invano  offrirebbe  il  prezzo  ai  creditori  ipotecarli. 
Questi  sarebbero  nell'impossibilità  d'usare  del  diritto  di  chiedere 


(1)  AlMiRY  «  KAr,  t.  III.  p.  506  e  s-^g.  e  note  29  e  30  «  298 />m.  In  mcmiso 
oontnirio,  Po.vr,  t.  II,  j).  ó6J>,  ii.  1270.  Confi*out!i  Cmsshzìoiu*,  21  ^iMiunio  1839 
(Daixoz,  uU»  voce  PnviUUjvif,   n.  1740,  4). 
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Tasta  che  la  legge  accorda  loro,  o  senza  questo  diritto  la  pur- 
gazione ò  impossibile.  Non  si  può  mettere  all'incanto  una  cosa 
<H  cui  la  leprf^e  vieta  la  vendita. 

Lo  stesso  è  a  dire  delle  servitù  che  fossero  costituite  sopra 
un  fondo  crravato  d'ipoteche.  La  legge  non  vieta  di  cedere  le 
servitù,  ma,  per  la  loro  essenza  medesima,  queste  non  possono 
essere  cedute,  perchè  costituisc^ono  una  qualità  attiva  o  passiva 
dol  fondo.  La  vendita  all'incanto  si  concepisce»  ancor  meno  per 
lo  servitù  che  per  i  diritti  d'uso  e  d'abitazione. 

Quale  sarà  l'c^ffetto  di  queste  concessioni  rispetto  ai  cre- 
ditori ipotecarii?  L'abbiamo  gih  detto.  Il  debitore  e  il  terzo  de- 
tentore non  possono,  col  fatto  proprio,  alterare  i  /liritti  dei  cre- 
ditori ipotecarii.  Ne  conse^^'ue  che  i  diritti  che  smembrano 
l'immobih^  ipotecato  non  possono  essere  opposti  ai  creditori. 
L'acquirente  dell'immobile  «gravato  d'uno  di  quf^sti  diritti  sarà, 
dietro  «rli  atti  dei  creditori,  considerato  come  se  fosse  pieno 
proprietario,  tenuto,  come  tale,  a  tutto  il  debito  e  per  tutto  il 
valore  dell'immohih»,  ipotecariamcmte  parlando  (1). 

,^  IIL  —  C((si  nei  qìniU  la  iwrgazlone  ha  luogo  di  i)ien  diritto. 

436.  Si  dice  che  la  purgazione»  ha  luogo  di  pien  diritto 
(luando  l'acquisto  importa  per  sé  stesso  l'estinzione  delle  ipoteche 
che  gravavano  l'inunobile,  nc^l  senso  che  i  creditori  devono  conten- 
tarsi del  prezzo  fissato  nel  contratto.  L'acquirente  si  libera  in 
questo  (-aso,  e  libera  l'immobile  col  pagamento  o  col  deposito 
del  prezzo,  senza  che  sia  obbligato  ad  adempiere  h^  formaUtà 
della  purgazione». 

Tale  e  anzitutto  Taceiuisto  che  fa  lo  Stato  quando  espropria 
un  inunobile  per  causa  di  pubbUca  utihtà,  e  quello  che  diciamo 
dello  Stato  s'applica  naturalmente  a  tutti  coloro  (-he  hanno  il 
diritto  d'r^spropriazione.  I  pesi  ipotecarii,  come  tutti  i  diritti 
r(»ali  che  i  terzi  avessero  sull'  immobile  espropriato  s'estinguono 
per  effetto  della  sentenza  che  pronuncia  l'espropriazione.  La  legge 
veglia  a  che  tutti  gli  interessi  siano  tutelati  e  lo  sono  nel 
senso  che  gl'interessati  esercitano  i  loro  diritti  sull'indennità, 
la  quale  è  sempre  più  elevata  del  prezzo  che  si  otterrebbe  da 
un  incanto.  Lo  scopo  dell'espropriazione  non  permette  di  rimet- 
tere in  vendita  un  immobile  che  ò  entrato  nel  dominio  pub- 
blico e  che  è  posto  fuori  di  commercio  (2). 

437.  Vi  sono  altri  casi  nei  quali  l'acquisto  purga  per  se 
stesso  l'immobile  venduto.  Siccome  si  tratta  di  leggi  di  pro- 
cedura estranee  al  nostro  lavoro,  ci  limiteremo  a  riportare^  lo 
disposizioni  del  codice  di  rito  relative  alla  materia. 


(1)  MAinor,  t.  IV,  p.  58    n.  1389  e  1381.  AruRY  e  Kat',  t.  Ili,  ]..  504. 
notii  20,  $  293  fei»,  e  le  autorità  che  citano. 

(2)  MAirror,  t.  IV,  p.  63,  ii.  1384. 
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È  sempre  stato  ammesso  che  Taggiudicazione  in  base  ad 
espropriazione  forzata  purga  le  ipoteòhe  stabilite  sull'immobile 
alionato.  L'articolo  717  del  codice  di  procedura,  modificato  dalla 
legge  francese  del  21  maggio  1858,  lo  dice  formalmente:  «  La 
sentenza  d'aggiudicazione  debitamente  trascritta  purga  tutte  le 
ipoteche  ed  i  creditori  non  hanno  più  azione  che  sul  prezzo  ». 
Se  questo  non  è  detto  nella  legge  belga  del  15  agosto  1854, 
lo  spirito  della  medesima  non  lascia  però  alcun  dubbio.  Le 
lunghe  formalità  prescritte  per  l'espropriazione  forzata  non  hanno 
altro  scopo  che  di  portare  l'aggiudicazione  al  più  alto  prezzo  pos- 
sibile. La  nostra  legge  vuole  anzi  che  i  creditori  siano  chiamati 
in  causa,  affinchè  veglino  essi  medesimi  ai  loro  interessi  e  la 
vendita  sia  loi'O  comune.  La  vendita  all'incanto  sarebbe  quindi 
inutile  e  frustratoria  (1). 

438.  L'articolo  96  della  legge  15  agosto  1854  dispone:  «  Non 
saranno  soggette  all'incanto  le  vendite  pubbliche  volontarie 
menzionate  negli  articoli  89  e  90  a  riguardo  dei  creditori  in- 
scritti validamente  chiamati  all'aggiudicazione  ».  Vi  è  la  stessa 
ragione  che  nel  caso  dell'espropriazione  forzata  (art.  437).  Queste 
vendite  si  fanno  all'incanto,  e  quindi  nuovi  incanti  sono  inutiU; 
il  che  esclude  la  purgazione  poiché  il  principio  essenziale  della 
medesima  è  il  diritto  dei  creditori  di  chiedere  che  l'immobile 
sia  posto  all'incanto.  Tali  sono  le  vendite  dei  beni  dei  minori 
fatte  in  forza  della  legge  del  12  giugno  1816  e  quelle  che 
hanno  luogo  in  forza  del  patto  commissorio. 

439.  Infine  le  ipoteche  sono  cancellate,  senza  che  debbano 
osservarsi  le  formalità  della  purgazione,  in  tutti  i  casi  in  cui 
i  creditori  ipotecarli  concorrono  alla  vendita  partecipando 
sia  alla  stesa  del  capitolato,  sia  all'aggiudicazione.  Essendo 
parti  nella  vendita,  essi  accettano  necessariamente  il  prezzo,  e  per 
conseguenza  i  loro  diritti  rimangono  estinti.  La  Corte  di  Bruxelles 
ha  giudicato  così  nel  caso  seguente.  Era  detto  nel  capitolato 
che  i  beni  erano  liberi  e  franchi,  nel  senso  che  i  pesi  ipotecarli 
che  li  gravavano  sarebbero  stati  estinti  col  prezzo.  I  creditori 
erano  intervenuti  in  queste  stipulazioni.  Essi  accettavano  dunque 
il  prezzo  in  pagamento  di  quanto  era  loro  dovuto  e  consentivano 
all'estinzione  delle  ipoteche  ed  alla  radiazione  delle  inscrizioni 
e  quindi  non  si  poteva  più  parlare  di  purgazione,  essendo  l'ac- 
quirente liberato  col  consenso  dei  creditori  ipotecarli  (2). 

Sezione  li  —  Condizioni  della  Puriflcazione. 

§  I.  —  Della  trascrizione. 

440.  Secondo  il  codice  Napoleone,  i  terzi  possessori  che  vo- 
levano  purgare  i   loro  immobili   dai  privilegi  o  dalle  ipoteche 


(1)  AuBRYe  Rau,    t.  Ili,    p.  498.  note  4,   $  293  ftw;  Pont,  t.  II,  p.  573, 
n.  1280;  Martou,  t.  IV,  p.  63.  n.  1385. 

(2)  BruxeUea,  27  maggio  1855  {PasiorUie,  1855,  2,  1387). 
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che  li  gravavano  dovevano  cominciare  coi  farli  trascrivere  sui 
reg-istri  del  conservatore  delle  ipoteche  (art.  2181).  La  le^f^e 
belga  non  ripro^juce  questa  disposizione.  Non  è  da  dire  perciò 
che  la  purgazione  possa  farsi  senza  che  l'atto  d'acquisto  sia 
trascritto.  La  trascrizione,  che  sotto  l'impero  del  codice  civile 
non  era  prescritta  che  in  materia  di  purgazione,  oggi  deve 
farsi  da  tutti  gli  acquirenti.  In  forza  dell'articolo  1  della  legge 
ipotecaria,  gli  atti  traslativi  o  dichiarativi  di  diritti  reali  im- 
mobiliari non  possono  essere  opposti  ai  terzi  che  quando  sono 
stati  trascritti.  Così  l'acquirente  non  è  proprietario  a  riguardo 
<lei  creditori  ipotecarii  o  privilegiati  se  non  quando  ha  trascritto. 
Ora,  è  come  proprietario  ch'egli  purga,  quindi  egli  deve  tra- 
scrivere prima  che  possa  fare  le  noiiflche  richieste  dalla  legge. 
-Queste  notiflche,  a  termini  dell'articolo  HO,  devono  contenere 
l'indicazione  della  data,  del  volume  e  del  numero  della  trascri- 
zione. Così  il  primo  atto  che  apre  la  procedura  della  purgazione 
deve  contenere  la  prova  che  ha  avuto  luogo  la  trascrizione. 
Dunque,  senza   trascrizione  non  può  esservi  purgazione. 

441.  L'applicazione  di  questo  principio  dà  luogo  ad  una 
difficoltà  che  non  ha  soluzione  legale.  Ogni  acquirente  può  pur- 
gare. Ora,  in  forza  della  legge  belga,  vi  sono  atti  traslativi  di 
proprietà,  i  legati,  che  non  devono  essere  trascritti.  Se  un 
legatario  a  titolo  particolare  vuol  purgare,  dovrà  trascrivere  il 
testamento  che  gli  ha  trasmesso  la  proprietà  della  cosa  legata? 
Vi  era  già  una  lacuna,  sotto  questo  rapporto,  nel  codice  Napo- 
leone, e  gli  autori  della  legge  belga  hanno  dimenticato  di  col- 
marla. 

L'articolo  2181  del  codice  civile  prescrive  la  trascrizione 
dei  contratti  traslativi  di  proprietà  immobiliare.  Malgrado  questa 
espressione  restrittiva,  si  esigeva  la  trascrizione  delle  disposizioni 
testamentarie  quando  il  legatario  voleva  purgare  (1).  Secondo 
la  legge  belga,  la  trascrizione  non  si  fa  più  come  condizione 
speciale  della  purg«azione,  ma  deve  farsi  in  forza  dell'art.  1. 
Ora  questa  disposizione  è  formale;  essa  non  sottopone  i  te- 
stamenti alla  trascrizione.  Dunque  il  legatario  è  proprietario  a 
riguardo  dei  terzi  senza  aver  trascritto.  Si  deve  conchiudere  da 
ciò  ch'egli  non  deve  trascrivere  il  testamento?  Noi  crediamo  che 
la  trascrizione  debba  farsi.  L'articolo  110  (codice  civile  art.  2183) 
implica  la  necessità  della  trascrizione,  perchè  le  notiflche  de- 
bono  contenere  la  prova  che  la  trascrizione  ebbe  luogo.  Le  di- 
sposizioni di  questo  articolo  sono  generali,  e  comprendono 
non  solo  gli  atti  di  vendita,  ma  anche  gli  atti  a  titolo  gratuito, 
€  quindi  i  legati  (2). 

442.  Il  codice  civile  soggiungeva  (art.  2182)  che  la  sem- 
plice trascrizione  non  purga  l'immolrile  dai  privilegi  e  dalle  ipo- 
teche di   cui  è    gravat.o     Questa    disposizione    non   fu   ripro- 


(1)  Poni,  t.  II,  p.  579,  n.    1291. 

(2)  MAKTor,  t.  IV.  p:  94,  n.  1389. 
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(lotta  dalla  le^*<»o  belga.  Essa  ora  inutile,  poiché  il  testo  stc^sso 
(lell'articolo  2182  prova  che  la  tras(rrizione  non  è  che  il  prelimi- 
nare della  pur<>azione.  Il  legislatore  belga  ha  creduto  di  dover  ri- 
Iirodurre  il  J^  2  dell'articolo  in  questi  termini:  «  Il  cedente»  non 
trasmette  all'  acquirente  che  la  proprietà  (h\  i  diritti  che  aveva 
egli  stesso  sulla  cosa  ceduta;  li  trasferisca»  affetti  agli  stessi 
privilegi  ed  ipoteche  di  cui  era  gravato  ».  L'articolo  ?I82  di- 
ceva: Il  venditore  e  la  cosa  venduta.  Queste^  espressioni  ven- 
nero generaUzzate ,  ma,  anche  nella  nuova  forma,  la  dispo- 
sizione è  altrettanto  inutile  quanto  quella  dc^l  codice  Napoleone. 
È  principio  elementare  che  nessuno  può  trasmettere  diritti  che 
non  ha,  (»  quindi  chi  possiede  soltanto  una  proprietà  smem))rata  da 
j)rivilegi  è  da  ipoteche  non  può  trasferire  cIk^  una  proprietà 
smembrata. 


§  II.  —  Delle  notifica zionL 

443.  La  prima  formahtà  della  purgazione  consiste  ridila 
notitica  che  il  nuovo  proprietario  deve  fare  ai  creditori  iscritti 
(art.  110;  codice  civile,  art.  2183).  «  Se  il  ihu)vo  i)roprietano 
vuol  garantirsi  dall' effetto  degli  atti  autorizzati  dal  capo  IIL 
è  tenuto  a  notificare  ai  creditori...».  Seguono  le  menzioni  ch(» 
rievono  trovarsi  nelle  notifìche.  Lo  scopo  delle  notificazioni  è 
dinformare  i  creditori  che  l'acquirente  vuol  purgare  l'inuno- 
bih»  e  di  portare  a  loro  conoscenza  tutti  i  fatti  che  possono 
interessarli.  L'acquirente  offre  di  purgare  i  debiti  e  i  pesi  ipo- 
tecari fino  a  concorrenza  del  prezzo,  o  del  valore  dei  beni  chf^ 
dichiara,  quando  l'atto  in  forza  del  quale  egh  ha  acquistato  la 
proprietà  non  è  una  vendita.  Se  i  creditori  non  trovano  suffi- 
ciente questo  prezzo  o  questo  valore  possono  chiedere  che  l'im- 
mobile sia  posto  ai  pubblici  incanti.  Perchè  i  creditori  possano 
prendere  un  partito,  occorre  che  siano  illuminati  sulla  loro  si- 
tuazione. Hanno  la  possibihtà  d'essere  pagati  integralmente^? 
(  )  non  riceveranno  che  un  pagamento  parziale?  Ovvero  non  sono 
collocati  utilmente  ?  Essi  devono  possedere^  tutti  gli  elenuMiti 
necessarii  per  decidersi,  con  cognizione  di  causa  sul  punto 
di  Sapere  se  accetteranno  l'offerta  dell'acquirente  e  richifMlr»- 
ranno  l'incanto.  Ecco  lo  scopo  delle  notifìche  prescritte  dalla 
legge. 

\.   1.  —  Estratto  dol  titolo. 

444.  La  prima  menzione  che  devono  contcMien»  le  noti- 
fiche  consiste  in  un  estratto  del  titolo.  Perchè  la  legge  non 
f»sig(»  la  copia  integrale  dell'atto  ?  Sarebbe  stato  il  modo  \n\x 
sicuro  per  portare  a  conoscenza  dei  creditori  tutti  i  fatti  che  li 
interessano.  La  legge  dell'I  1  gennaio  anno  VII  (art.  :5())  obbUgava 
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Tacquironto  n  noliticaivacicasciino  doi  cnnUtori  Tatto  iiitc^^ralo 
d'acquisto.  So  il  codice  civile  s'è  contentato  d'un  estratto,  ò  pc^r- 
v.hè  quelle,  copie,  sovente  numerosissime  e  molto  voluminose,  ca- 
jrio. lavano  forti  spese.  Pare  che  lo  scopo  d<4  legislatore  francese 
non  sia  stato  ni{x^iunto.  Si  le^oe  nella  relazione  della  (commis- 
sione speciale  che  i  pratici  diedero  all'estratto  pn^scritto  dalla 
legge  proporzioni  irnigionevoli,  donde  spes(i  frustranee^  Al  dire 
della  commissione  (*ra  quello  uno  degli  inconvenienti  della  pur- 
giizione,  come  è  un  incon\  eniente  della  procedura  giudiziaria  di 
(essere  troppo  costosa.  La  giustizia  c(»ssa  d'essere  giustizia  quando 
le  parti  interessate  non  vi  possono  ricorrere  S(*  non  cornando  il 
pericolo  di  rovinarsi.  La  commissione  proponeva  di  sostituire 
all'estratti)  la  realizzazione,  iscritta  sui  registri  del  conservatore, 
salvo  far  richiamo  alla  copia  del  contratto  che  doveva  essere 
depositata  nell'uftìcio  del  conservatone  Questo  sistema  non  venne 
adottato.  Però  gli  autori  della  nuova  U^^^^e  si  sono  sforzati  di 
precisare  le  enunciazioni  che  deve  contemere  la  notitic/i  per 
far  sparine  così  uno  degli  abusi  e  dei  non  lievi  inconvenienti 
che  presentava  il  sistema  del  codice  civile  (1). 

445.  L'  estratto  deve  conttmere  anzitutto  la  data  del 
titolo  se  è  autentico,  o  quf^lla  dell'atto  notarile  o  della  sentenza 
che  riconosce  Tatto  privato.  Non  si  può  purgare  in  forza  d'una 
«>crittura  privata.  L'atto  deve  essere  trascrìtto,  e  la  legge  non  am- 
mette alla  trascrizione  che  gh  atti  autentici,  ma  concede  che  sia 
attribuita  l'autenticità  ad  atti  privati  mencè  il  riconoscimento  giu- 
diziale o  avanti  il  notaio  (art.  2).  (Ui  atti  acquistano  cosi  data  certa. 
Si  deve  dunque  porre  per  prineùpio  che  la  notiti(!a  deve  men- 
zionare la  data  autentica  (h^Tatto.  Siccome  il  titolo  stesso  non 
è  comunicato  ai  creditori,  questi  possono  aver  interesse  a  con- 
sultare il  registro  del  conservatore  sul  (jurde  Tatto  è  stato  tra- 
scritto integralmente.  E(tco  il  motivo  per  cui  lenotiHche  devono  con- 
tenere le  indi(!azioni  necessarie  perchè  i  terzi  possano  ricorrere 
all'atto  trascritto.  La  pili  essenziale  di  queste  menzioni  è  la  data 
del  titolo.  La  legge  vi  aggiunge  «  il  nome  e  la  residenza  del  no- 
taio che  ha  ric^ìvuto  Tatto,  ovvero  il  tribunale  che  ha  pronun- 
ciato la  sentenza  »,  aftinché  i  creditori,  possano  controllare  Te- 
sattezza  delle  notitiche,  assicurandosi  che  Tatto  è  realmente  au- 
tistico. 

446.  Le  notificazioni  devono  contfMiere,  in  secondo  luogo, 
la  d(\signazione  delle  parli,  perchè  i  creditori  sappiano  da  chi 
emana  Tahenazione.  Essa  deve  emanare  dal  debitore  che  ha 
costituito  Tipoteca  o  dal  terzo  (the  ha  consentita  un'ipoteca  sui 
suoi  beni  per  il  debito  del  deì)itore.  Soltanto  nel  caso  di  questa 
aUenazione  si  può  far  luogo  alla  purgazione.  S(^  il  debitore 
ha  alienato  il  fondo,  e  Tacquirente  lo  ha  riv<mduto  soìvih,  aver 


(1)  Relfizione  della  coininÌHMiouc  speciale  (Paukxt,  p.  60).  Lki.iévkk,  Kelazioiie 
( Paresi,   p.   15K). 
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prorrodiito  alla  pur^Mzione,  è  il  secondo  acquisto  che  dovrà  es- 
sere purgato,  e,  in  tal  caso  sono  le  parti  che  hanno  figurato 
neirultimo  atto  che  devono  essere  desiirnate.  Questa  menzione 
è  insufficiente,  poiché  i  creditori  non  vi  trovano  il  nome  tiel  loro 
debitore.  La  le^^»'e,  in  caso  di  rivendita,  avrebbe  dovuto  esigere 
l'indicazione  dei  diversi  cambiamenti. 

447.  In  terzo  luo^o  le  notificazioni  devono  contenere 
«  l'indicazione  precisa  de^rli  immobili  ».  La  legge,  non  dice  in 
qual  modo  tale  indicazione  del)ba  farsi  :  basterà  dunque  che  la 
designazione  sia  tale  che  i  creditori  non  possano  esserne  in- 
gannati. Il  codice  civile  riproduceva,  quanto  agli  immobili  ipo- 
tecati, le  indicazioni  che  la  legge  esige  nei  contratti  d^ipoleca 
e  nelle  iscrizioni  ipotecarie,  «  la  natura  e  la  situazione  dei 
beni  ».  Trattandosi  d'un  sol  corpo  di  beni,  il  codice  si  conten- 
tava della  denominazione  generale  del  fondo  e  dei  confini  che 

10  separavano  dalle  proprietà  vicine.  La  legge  belga  ha  ridotto 
la  menzione  a  quanto  importa  ai  creditori  di  sapere  per  veri- 
ficare l'identità  dei  beni  ipotecati  e  dei  beni  che  il  terzo  pos- 
sessore intende  purgare. 

448.  La  quarta  menzione  riguarda  «  il  prezzo  e  i  pesi 
compresi  nel  prezzo  della  vendita  ».  È  il  prezzo  che  l'ac- 
quirente offre  ai  creditori  iscritti.  Questi  devono  conoscerlo 
esattamente,  per  sapere  se  rappresenta  il  vero  valore  dell'im- 
mobile, se  per  conseguenza  devono  accettarlo,  o  se  hanno  inte- 
resse a  chiedere  che  l'immobile  sia  vemduto  ai  pubblici  incanti. 

Il  prezzo  suppone  che  il  terzo  possessore  abbia  acquistato  la 
proprietà  dell'immobile  mediante  una  vendita,  e  la  legge  suppone 
ancora,  ed  è  la  regola,  che  il  prezzo  consista  in  una  somma  di 
denaro.  Se  consistesse  in  una  rendita  vitalizia  o  in  qualunque 
altra  ol)bligazione  che  non  sia  quella  di  pagare  un  capitale 
fisso,  la  legge  vuole  (^he  il  terzo  acquirente  valuti  il  prezzo, 
affinchè  i  creditori  ipotecari  conoscano  esattamente  quale  è  il 
valore  che  si  offre  loro.  Sotto  l'impero  del  codice  civile  vi  era 
qualche  dubbio  su  questo  punto.  Nel  caso  d'una  rendita  vita- 
lizia o  di  prestazioni  in  natura,  si  pretendeva  che  l'acquirente 
soddisfacesse  alla  legge  indicando  il  prezzo  senza  che  fosse 
obbhgato  a  valutarlo.  Era  un'interpretazione  poco    ragionevole. 

11  terzo  detentore  fa  un'offerta.  Egh  si  obbUga  a  disinteressare 
i  creditori  ipotecarti  fino  a  concorrenza  del  prezzo.  ■  Bisogna 
dunque  che  dica  esattamente  quello  che  offre,  e  conseguente- 
mente quanto  vale  la  rendita  vitalizia  o  la  prestazione.  L'ac- 
quirente deve  sapere  quale  è  il  valore  dell'immobile;  i  creditori 
non  lo  sanno.  Essi  hanno  senza  dubbio  dovuto  informarsene 
allorché  stipularono  l'ipoteca ,  ma  poi  l'immobile  ha  potuto 
aumentare  o  diminuire  di  valore  (l). 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  70,  n.  1397.  Relazione  di  Lklièvrb  (Parknt,  p.  158). 
Parigi,  28  giugno  1847  (Dalloz,  1817,  p.  402). 
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La  lefr^e  soggiunge  «  la  valutazione  della  cosa  se  è  stata 
data  o  ceduta  a  tutt'altro  titolo  che  a  quello  di  vendita  »,  a 
titolo  di  permuta,  per  oseiiipio,  di  donazione  o  di  legato.  A 
termini  dell'articolo  43,  l'acquirente  dove  offrire  ai  creditori  il 
valore  da  lui  dichiarato  o  il  prezzo.  Dunque,  in  tutti  i  casi  che 
non  costituiscono  una  vendita,  l'acquirente  deve  valutare  l'im- 
mobile, quand'anche  l'atto  contenesse  una  stima  della  cosa, 
poiché  non  è  l'importo  di  questa  perizia  più  o  meno  arbitraria 
che  l'acquirente  deve  offrire  ai  creditori  iscritti,  ma  il  valore  che 
egli  stesso  dichiara  e  che  deve  essere  esatto,  sempre  perchè  i 
creditori  possano  sapere  se  la  somma  indicata  rappresenta  il 
vero  valore  del  fondo  (1). 

449.  La  legge  prevede  anche  il  caso  in  cui  l'atto  di  vendita 
stipulasse  pesi  a  vantaggio  del  venditore.  In  questo  caso,  il 
terzo  acquirente  deve  valutarli  nelle  sue  notificazioni.  Infatti, 
questi  pesi  fanno  parte  del  prezzo.  Vi  sono  numerose  decisioni 
riguardo  ai  pesi  che  il  terzo  detentore  deve  indicare  valutan- 
doli. Crediamo  inutile  entrare  in  questi  particolari.  Basta  il  prin- 
cipio, quale  vien  formulato  dagli  autori,  per  troncare  tutte  le  dif- 
ficoltà. Trascriviamo  la  formola  dei  signori  Aubry  e  Rau:  è  la 
più  esatta.  Per  pesi  s'intendono  quelli  che  fanno  parte  del 
prezzo  di  vendita,  ossia  tutte  le  somme  o  prestazioni  che,  per 
divenire  proprietario  dell'immobile,  l'acquirente  s'è  obbhgato  a 
pagare  o  a  fornire  oltre  il  prezzo  propriamente  detto,  sia  al 
venditore,  sia  ai  suoi  creditori  per  lui,  sia  a  terzi  da  lui  favo- 
riti, e  il  cui  pagamento  o  adempimento  deve  così  tornare  di- 
rettamente 0  indirettamente  a  vantaggio  del  venditore.  Que- 
st'ultimo punto  è  essenziale.  Possono  esservi  pesi  che  non  gio- 
vano al  venditore:  essi  non  fanno  parte  del  prezzo.  Tali  sono 
le  spese.  Quando  è  il  compratore  che,  in  forza  della  legge, 
deve  pagarle,  non  si  può  dire  che  giovino  al  venditore.  Così 
l'articolo  1593  mette  a  carico  del  compratore  le  spese  degli 
atti  ed  altri  accessori  alla  vendita.  Quelle  spese  non  devono 
essere  comprese  nelle  notitìche  che  il  terzo  detentore  fa  ai  cre- 
ditori, perchè  non  fanno  parte  del  prezzo.  Che  s' intende  per 
spese  di  vendita?  Su  questo  punto  vi  è  controversia  e  non  mancano 
dubbi.  Così  le  spese  di  purgazione  sono  poste  da  taluno  a  ca- 
rico del  venditore.  Secondo  questa  opinione,  il  compratore  deve 
<*omprenderle  nelle  sue  notificazioni  se,  in  forza  del  suo  titolo, 
-è  obbligato  a  sostenerle,  mentre,  secondo  la  nostra  opinione,  il 
compratore  deve  pagarle  in  forza  dell'articolo  1593.  Per  conse- 
guenza non  fanno  parte  del  prezzo  di  vendita  e  il  compratore 
non  deve  farne  dichiarazione  nelle  sue  notirtche  (2). 


(1)  Vedi    le    citazioni    in    Martou,    U    IV,    p.    73,  n.  1398.  Pont,  t.  II, 
p.  590,  nota  2,  n.  1311.  Aubry  e  Rau,  t.  IH,  p.  515,  nota  16.  $  294. 

(2)  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  515,  e  note  17  e  18,  $  294.   Martou,  t.  IV, 
p.  75  e  80^.,  n.   1898. 
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N.   2.  —  Menzione  della  trascrizione. 

450.  Secondo  il  ii.  2  dell'articolo  110  (codice  civile,  arti- 
colo 2183),  il  nuòvo  proprietario  deve  indicare  nelle  sue  noti- 
Jiche  «  la  data,  il  volume  e  il  numero  della  trascrizione  ». 
L'acquirente  non  può  purf^fare  finché  non  ha  trascritto:  deve  quindi 
provare  che  la  trascrizione  è  stata  fatta.  La  legge  vuole  che 
la  prova  risulti  dalle  notitìche.  La  menziono  ch'essa  prescrive 
faciliterà  ai  creditori  iscritti  le  ricerche  che  possono  fare  nei 
registri  del  conservatore,  ove  trovano  la  copia  integrale  dei- 
Tatto  di  cui  il  terzo  possessore  non  notifica  che  un  estratto. 
La  legge  di  brumaio  esigeva  un  certificato  della  trascrizione, 
e  inoltre  un  attestato  del  conservatore  clie  la  trascrizione  era 
eseguita.  L'articolo  110  non  parla  d'un  certificato.  Le  indica- 
zioni ch'esso  esige  sono  così  precise  che  ne  risulta  la  prova 
della  trascrizione.  Il  certificato  diveniva  quindi  inutile. 

N.  3.  —  Stato  delle  i.scrizioiii. 

451.  L'articolo  110,  n.  :^,  vuole  che  il  nuovo  proprietario 
aggiunga  alle  sue  notificazioni  «  uno  stato  a  tre  colonne,  di 
cui  la  prima  conterrei  la  data  delle  ipoteche  e  quella  delle  iscri- 
zioni, la  seconda  il  nome  dei  creditori  e  la  terza,  l'importo 
dei  crediti  iscritti  ».  Questo  stato  fa  conoscere  ad  ogni  cre- 
ditore lo  sua  situazione  a  riguardo  degli  altri  creditori  iscritti 
e,  per  conseguenza,  se  non  ha  una  prima  ipoteca,  a  qual  cre- 
dito sia  posposto,  se  in  relazione  al  prezzo  oft'erto,  ha  la  [)Ossi- 
l)ilità  d'essere  collocato  o  se  non  si  trova  in  grado  utile.  In 
base  a  questi  dati  egli  si  deciderà  ad  accettare  l'offerta  dell'ac- 
quirente od  a  chiedere  che  l'immobile  sia  posto  all'incanto. 

N.  4.   —  ConHegueuza  dell'inosservanza  di  qneste  ioruialità. 

452.  L'articolo  HO  (codice  civile,  art.  2183)  non  dice  che 
1(3  formalità  eli'  esso  prescrive  debbano  essere  adempiute  a 
pena  di  nullità.  11  silenzio  della  legge  è  significativo,  perchè, 
in  questa  stessa  materia  della  purgazione,  l'articolo  115  (codice 
civile,  art.  2185),  prescrivendo  le  formalità  e  le  condizioni  della 
vendita  all'incanto,  così  conclude;  «  il  tutto  sotto  pena  di  nul- 
lità ».  Dunque,  quando  le  formalità  importano  la  nullità,  la  legge 
lo  dichiara  espressamente.  Diremo  più  innanzi  per  qual  motivo  la 
legge  si  mostri  così  rigorosa  quando  si  tratta  del  diritto  di  adire 
all'asta.  Non  vi  era  alcuna  ragione  per  sanzionare  colla  nullità  l'os- 
servanza dell'articolo  110.  Tutto  ciò  che  i  creditori  possono  esigere 
si  è  che  le  notifiche  li  mettano  in  grado  di  prendere  un  partito  con 
cognizione  di  causa.  Ora,  questa  quistione  è  pili  dì  fatto  che 
di  diritto.  Se,  malgrado   l'irregolarità  delle  notitìche,  i  dati  of- 
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f*M"ii  dairacquirente  Inastano  i)(»r  illuminare  i  creditori  sul  par- 
tito che  hanno  interesse .  a  prendere ,  è  caso  di  pronun- 
ciare la  loro  nullità.  È  il  principio  seguito  dalla  lo^'-ge  ipo- 
tecaria per  quanto  rijruarda  la  nullità  delle  iscrizioni  irregolari 
(art.  85).  Vi  ha  la  stc^ssa  ragion  di  decidere  per  quanto  ri- 
flette l'irregolarità  delle  notificazioni  (1). 

453.  Generalmente  si  ammette  che  le  notiliche  sono  nulle 
iiuando  l'acquirente  non  ha  fatto  la  valutazione  della  rendita 
vitalizia  e  delle  prestazioni  in  natura  che  fanno  parte  del  prezzo 
ovvero  dei  pesi  (:^).  Questa  decisione  non  è  forse  troppo  assoluta  f 
1/ irregolarità  può  non  aver  recato  alcun  danno  ai  creditori 
iscritti.  Tale  sarel)l)e  la  mancanza  di  valutazione  d'un  peso  poco 
considerevole  che  è  facile  ai  creditori  apprezzare  e  che,  in  ogni 
caso,  non  influirà  sulla  loro  determinazione.  Dal  momento  che 
si  ammette  come  principio  che  la  nulUtà  è  una  questione  di 
damio,  e  quindi  di  fatto,  non  si  può  più  ritenere  a  priori  che 
tale  irregolarità  importerà  sempre  la  nuUitìi  della  notiticazione. 
Sj^etta  al  giudice  decidere  secondo  le  circostanze  della  causa. 

E  stato  giudicato  che  la  .notifica  è  nulla  quando  il  prezzo 
dichiarato  dall'acquirente  sia  inferiore  a  quello  che  si  trova  por- 
lato  nel  contratto.  Questa  decisione,  approvata  dagh  uni,  è  cen- 
surata dagli  altri.  Se  si  vuol  farne  una  questione  di  diritto,  si 
va  in  contrafldizione  col  principio.  Invano  si  dice,  per  giustifi- 
carla a  questo  titolo,  che  la  dissimulazione  d'una  parte  del 
prezzo  mette  guarii  .sempre  i  creditori  nella  necessità  di  ricor- 
rere al  mezzo  estremo,  pericoloso  e  costoso  dell'asta,  mentre 
avrebl)ero  potuto  astenersene  se  fossero  stati  informati  del  vero 
prezzo  (3)  La  giustificazione  attesta  contro  coloro  che  la  fanno 
valere.  Infatti,  essa  implica  che  i  creditori  possono  non  trovarsi 
nella  necessità  di  ricorrere  all'asta.  La  decisione  dipende» 
quindi  dai  fatti,  e  si  ha  torto  d'erigere  a  principi  fatti  sempre 
mutevoli.  S'intende  che,  se  il  prezzo  indicato  ò  superiore  al  prezzo 
stipulato  nel  contratto,  i  creditori  non  hanno  alcun  interesse  a 
<lomandare  la  nullità  e,  conseguentemente,  sono  senza  diritto. 
Infatti  rac(|uirente  sarà  tenuto  per  la  somma  maggiore  che 
ha  indicata  nelle  sue  notificazioni.  Egli  deve  distribuire  ai  cre- 
ditori il  prezzo  che  dicìiktra,  e  non  il  prezzo  stipulato  nel  suo 
(contratto. 

454.  Chi  può  invocare  la  nullità  delle  notifiche?  La  nullità  non 
è  d'ordine  pubblico.  Bisogna  dunque  applicare  il  principio  che  la 
nullità  può  essere  invocata  soltanto  dalla  persona  nel  cui  interesse 
è  stata   stabilita,  ossia   dai    creditori  ipotecarii;  il  che  esclude 


(1)  MARTor,  t.  IV,  ]ì.  79,    n.    1402.    Auruv  e  Rai',  t.  Ili,  p.  516  e  sei;. 
«•  not.*»  25.  ^  294. 

(2)  AniRV    e    Rai*,    t.    Ili,  p.  516,  nota  24,  $  294,  e,  in  vario  hcubo,  1«* 
autorità  che  citano.  Martou,  t.  IV,  p.  79,  n,   1402. 

(3)  Torino,    2    marzo  1811,  e  gii  autori  in  senso  diverso  citnti  da  Aubry 
V  Rat-,  t.  III,  p.  517,  nota  26,  $  294. 
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il  rivenditore,  il  quale  resta  estraneo  alla  purgazione.  Quanto 
ai  creditori,  ciascuno  di  essi  riceve  una  notitìca  individuale, 
ciascuno  prende  partito  nel  suo  proprio  interesse.  Quindi  uno 
di  essi  non  può  invocare  la  nullità  della  notifica  fatta  ad  un 
altro,  perchè  questa  irregolarità  non  gli  ha  impedito  di  chie- 
dere l'asta,  supponendo  che  la  notifica  da  lui  ricevuta  fosse 
regolare.  La  giurisprudenza  e  la  dottrina  sono  concordi  in 
questo  senso  (ij.  * 

455.  Le  nullità  relative  possono  essere  sanate  dalla  rinuncia 
di  colui  che  aveva  il  diritto  di  opporle.  Questo  principio  è  ap- 
pUcabile  alla  nullità  delle  notiflche.  La  rinuncia  può  essere 
tacita.  È  il  diritto  comune.  Vi  sarebbe  rinuncia  se  il  creditore, 
invece  di  chiedere  la  nuUità  delle  notiflche,  il  che  implica  la 
nullità  della  purgazione,  chiedesse  la  graduatoria  sul  prezzo 
offerto  dal  nuovo  proprietario,  perchè  chiedere  la  graduatoria 
è  accettare  l'offerta  del  terzo  acquirente  e  dar  seguito  alla 
purgazione. 

Ora,  sarebbe  contraddittorio  concorrere  alla  purgazione  e 
chiederne  la  nullità.  Deve  applicarsi  questo  principio  alla  richiesta 
d'incanto?  Vi  ha  un  motivo  di  dubitare.  Anche  col  chiedere  l'in- 
canto si  dà  seguito  alla  purgazione.  E  si  può  contemporanea- 
mente  dar  seguito  alla  purgazione  e  riservarsi  il  diritto  di 
chiederne  la  nullità?  Si  risponde  che  il  creditore  è  costretto  a 
prendere  un  partito,  e  chi  si  trova  costretto  a  fare  non  esprime 
alcuna  volontà  da  parte  sua.  Dunque  dal  fatto  che  il  creditore 
chiede  l'asta  non  si  può  indurre  l'intenzione  di  rinunciare  alla 
nullità  della  purgazione.  Questa  richiesta  deve  farsi  in  un  ter- 
mine brevissimo.  In  tal  senso ,  essa  è  forzata  (2).  Aggiun- 
geremo una  restrizione  a  queste  decisioni,  cioè  ch'esse  sono 
più  di  fatto  che  di  diritto.  Le  questioni  d'intenzione  non  si 
decidono  a  priorL 

456.  Quale  è  l'effetto  dell'annullamento?  Si  ritiene  che  la 
procedura  non  abbia  avuto  luogo.  Si  dirà  per  questo  che  l'ac- 
quirente non  possa  rinnovarla?  No,  poiché,  per  effetto  dell'an- 
nullamento, egli  rientra  nella  condizione  in  cui  era  prima  di 
avere  iniziata  la  procedura.  Egli  può  dunque  ancora  purgare 
e  fare  nuove  notiflche,  ben  inteso  se  si  trova  nel  termine  le- 
gale. Se  il  termine  fosse  trascorso,  sarebbe  decaduto.  È  Tappli- 
cazione  del  diritto  comune. 

Quale  diritto  hanno  i  creditori  in  caso  di  annullamento?  Se 
l'acquirente  è  decaduto  dalla  facoltà  di  purgare,  si  trova  nella 
situazione  prevista  dall'articolo  97  (codice  civile,  art.  2167).  I 
creditori  ipotecarli  possono  citarlo  a  pagare  o  rilasciare,  e 
chiedere  poi  contro  di  lui  la  vendita  dell'immobile  ipotecato. 


(1)  Vedi  le  citazioni  in  Pont,  t.  II,  p.  598,  n.  1333;  Aurry  e  Rau,  t.  Ili, 
p.  522  e  nota  44,  e  le  autorità  che  citano. 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  698,  n.  1334,  e  le  autorità  che  cita. 
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N.    5.     —   A   CHI   DEVONO   E58BUE   FATTE    IJS   NOTIFICAZIONI t 

457.  L*articolo  110  risponde  alla  domanda.  Le  notificazioni 
devono  essere  latte  ai  creditori  iscritti,  vale  a  dire  a  ciascuno 
dei  creditori,  perchè  le  notiflche  sono  essenzialmente  individuali. 
Ojrni  creditore  ha  il  suo  interesse  da  tutelare,  ognuno  di  essi 
è  chiamato  ad  accettare  l'offerta  che  l'acquirente  fa  di  pajrarlo 
secondo  Tordine  delle  iscrizioni,  distribuendo  il  prezzo,  ed  ogni 
creditore  può  chiedere  l'incanto  (art.  Ilo;  codice  civile,  arti- 
colo 2185).  Ne  consegue  che  ogni  creditore  deve  ricevere  una  no- 
tificazione la  quale  lo  metta  in  grado  o  in  mora  ad  usare  dei 
suoi  diritti. 

È  stato  giudicato  che  dev'essere  fatta  una  notificazione  ad 
ogni  creditore  anche  quando  i  differenti  crediti  risultassero  da  un 
unico  titolo,  i  creditori  avessero  eletto  un  medesimo  domicilio, 
e  avessero  escusso  congiuntamente  il  terzo  possessore.  Tutte 
queste  circostanze  non  tolgono  che  il  credito  si  divida  fra 
loro  e  che  ciascuno  abbia  il  suo  diritto  individuale.  La  con- 
seguenza si  è  che  ciascuno  deve  ricevere  una  separata  noti- 
ficazione (1). 

458.  Dispone  Particole  112:  «  La  notificazione  enunciata 
negli  articoli  i)recedenti  noìi  dovrà  essere  fatta  che  ai  cre- 
ditori iscritti  prima  della  trascrizione  dell'atto  d'ac(|uisto.  Ogni 
iscrizione  presa  contro  i  precedenti  [)roprietari  posteriormente  a 
questa  trascrizione  è  inc^tHcace  ».  Giò  consegue  dal  i)rin- 
cipio  stabilito  dall'articolo  1**  della  legge  ipotecaria.  Rimandiamo 
a  quanto  si  è  detto,  al  capo  delle  Disposizioni  jì?v*li/ni7iari, 
sugli  effetti  della  trascrizione  (v.  XXIX,  n.  170  e  171). 

459.  Ove  dev'esser  fatta  la  notificazione?  L'articoh)  110 
(codice  civile,  art.  2183)  risponde  che  lo  notificazioni  devono 
essere  fatte  ai  creditori  ai  domicilii  da  essi  eletti  nelle  iscri- 
zioni. Se  non  vi  è  elezione  di  domiciho,  rac((uirente  può  di- 
spensarsi dal  fare  le  notjficazioni  al  creditore  che  ha  trascurato 
d'ejeggore  un  domicilio.  Questo  non  impedirà  al  creditore  di 
chiedere  l'incanto  e  d'intervenire  nel  giudizio  di  graduazione,  se 
ha  conoscenza  della  purgazione.  La  legge  decide  cosi  nel  caso  in  cui 
il  conservatore  avesse»  ommesso  un  creditore  nel  certificato  che 
rilascia  all'acciuirente  (art.  129;  codice  civile,  art.  2198).  Vi  è 
la  stessa  ragione  per  decidere  in  questo  senso  ([uando  l'iscrizione 
non  contiene  l'elezione  di  domicilio,  perchè  ({uesta  irregolarità 
non  annulla  di  pien  diritto  l'iscrizione.  11  creditore  è  inscritto, 
e,  a  quf^sto  titolo,  può  chiedere  Tasta  e  intervenire  nella  gra- 
duatoria, quand'anche  non  avesse  ricevuto  alcuna  notificazione. 


(1;  Boiirge»,  8  gennaio  1857  (Dalloz,  1857.  2,    195).    Confronta   Maktou, 
t.  IH,  p.  82,  n.   1405;  Pont,  t.  II,  p.  585,  n.  1301. 
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Eirli  doriva  il  suo  diritto,  non  dalla  notiflcaziono,  ma  dalla  sua 
ipoteca,  purché  l'abbia  conservata  iscrivendola  (1). 

La  le«:^o,  dicendo  che  le  notificazioni  devono  essen»  latte 
ai  domicilii  eletti  dai  creditori,  non  intende  interdire  all'acqui- 
rente la  facoltà  di  esej^uire  le  notilìcazioni  personalmente  al  domi- 
cilio reale.  Gli  è  unicamente  neirinteresse  dei  terzi  e  per  loro 
comodità  che  la  lejrpre  ordina  un'elezione  di  domicilio,  non  per 
restringere^  una  lacoltà  che  ò  di  diritto  conmne,  la  lacoltà  di 
eseiJ-uire  le  notitlche  personalmente»  o  al  domicilio  <r(Mif»rale. 
Tutti  sono  d'accordo  su  questo  punto  (2). 

460.  Il  codice»  di  procedura  (art.  832)  vuole  che  le  notifi- 
cazioni siano  lattea  da  un  usciere  all'uopo  ilele^ato  dal  presidente 
del  triimnale.  Esse^  devono  contenere  (costituzione  di  |)rocuratore 
presso  il  tribunale  ove  devono  essere  temiti  l'incanto  e  la  gradua- 
toria. Accenniamo  a  questa  formalità  i)erchè  è  di  rigore.  Fatta 
da  un  altro  usciere,  sarebbe  nulla  (3).  L'applicazione  dell'art.  832 
ha  dato  luogo  ad  un  confliito  fra  gli  uscieri  ed  i  i)rocurat()ri. 
Questa  quistione  ò  estranea  al  nostro  lavoro.  Rimandiamo  alla 
giurisprudenza  (4). 

461.  Può  darsi  che  Taceiuirente  trascuri  di  fare  la  notifi- 
cazione ad  un  cnnlitore  iscritto,  di  modo  che  la  procevlura  si 
l)rosegua  in  sua  asseniza,  senza  ch'egli  i>ossa  usare  del  suo  di- 
ritto di  adire  all'asta  e  senza  cho  intervenga  nella  graduatoria. 
Sarà  decaduto  dal  suo  diritto?  Per  princi[)io,  no.  EgU  conser- 
verà la  sua  azione  ipotecaria  contro  il  terzo  detentore.  La  |)ur- 
gazione  non  [)uò  avere  alcun  effetto  a  riguardo  d'un  creditore 
che  non  ò  stato  costituito  in  mora  di  esercitare  i  suoi  diritti  (5). 

g  III.  —  DelVoffertd  di  pagare  il  prezzo, 

N.    1.   —   ClIK    CiK<4A     DEVE    OFFRIRE    l'aCQUTRENTE  ? 

462.  A  termini  dell'art.  113  (codice  civile,  art.  2184):  «  Il 
nuovo  [)ro[>rietari()  dichiarerà  nello  stesso  atto  (la  notificazione) 
che  pagherà  i  d<?l)iti  e  pesi  ipotecarli  fino  a  concorrenza  del 
l)rezzo  o  del  valore  dichiarato  ».  Questa  offerta  del  terzo  acqjLii- 
rente  ò  un  elemento  essenziale  della  purgazione,  come  le  noti- 
ficazioni che  devono  esser  fatte  ai  creditori  iscritti.  Costoro  hanno 
<!iritto  al  valore  dell'immobile  ipotecato  a  garanzia  del  rim- 
borso del  loro  credito.  È  questo  appunto  lo  scopo  della  ga- 
ranzia speciale  che  hanno  stipulato  o  che  la  legge  accorda 
loro.  Il  terzo  acquirente  oflFre  loro  la  realizzazione  di  tale  ga- 
ranzia, dichiarando  che  pagherà  fino  a  concorrenza  del  pn^zzo 
offerto  o  del  valore  dichiarato. 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  586,  ii.  1303. 

(2)  Vedi  le  citazioni  in  Aubry  e  Rai',  t.   Ili,  p.  T»!!,  nota  13,  $  294. 

(3)  PoxT,  t.  li,  p.  586  n.  1304,  e  le  sentenze  che  cita,  nota  3. 

(4)  Vedi  le  Heut^inze  citate  da  PoxT,  t.  Il,  p.  586,  n.  1304,  nota   1. 

(5)  Vedi  le  testimonianze  in  Acbry  e  IÌAr,  t.   Ili,  p.  514,  nota  12,  ^  294. 
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L'obbligazione  ch'egli  assume  verso  i  creditori  ipotecari 
tien  luogo  (ielP  espropriazione  a  cui  avrebbero  avuto  il  diritto 
di  procedere  contro  di  lui,  perchè  anche  la  vendita  forzata 
avrebbp  condotto  alla  distribuzione  del  prezzo  dell' aggiudica- 
zione^ La  purgazione  seinplitìca  le  cose.  Senza  formalità  e  senza 
spese,  i  creditori  ipotocarii  ricevono  il  pagamento  fino  a 
concorrenza  del  valore  dei  beni  ipotecati.  È  vero  che  d'ordi- 
nario non  tutti  i  creditori  sono  pagati  integralmente,  o  non 
vengono  in  ordine  utile.  La  purgazione  avrà  per  eflFetto  di  can- 
cellare le  loro  ipoteche.  Ma  questa  non  è  una  conseguenza  della 
purgazione,  sibbene  un  effetto  dell'insufficienza  dell'immobile.  L'ef- 
fetto sarel)be  stato  lo  stesso  se  i  creditori  avessero  proceduto 
all'espropriazione,  anzi  sarebbe  riuscito  loro  ancora  più  dannoso, 
poiché  le  spese  della  vendita  forzata  sono  generalmente  più 
considerevoli  che  quello  della  purgazione,  quando  i  creditori 
accettano  l'otterta  ch(^  fa  loro  il  nuovo  proprietario.  In  sostanza, 
4iuesta  offerta  da  essi  accettata  è  il  mezzo  più  semplice  per  rea- 
lizzare la  bro  garanzia. 

463.  L'articolo  118  (cod.  civ.,  art.  2184)  dice  che  il  nuovo 
proprietario  deve  offrire  ai  creditori  il  prezzo.  Si  tratta  del 
prezzo  quale  è  det'^rminato  dalle  notificazioni,  vale  a  dire 
<art.  Ilo,  T;  cod.  civ.  art.  2183,  V)  il  prezzo  e  gli  accessori 
facenti  parte  del  prezzo  della  vendita.  Questo  e  ([uello  insiemi* 
riuniti  rappresentano  il  valore  dell'immobile  ipotecato,  ed  è 
ciò  cui  i  creditori  ipotecari  hanno  diritto  e  che  il  terzo  acqui- 
rente deve  offrir  loro. 

464.  Il  principio  dà  luogo,  nell'applicazione,  ad  una  que- 
stione molto  controversa.  Si  domanda  a  partire  da  qual  momento 
i  creditori  ipotecarli  abbiano  diritto  al  prezzo.  Gli  interessi  dovuti 
<iair acquirente  costituiscono  un  accessorio  del  prezzo.  Essi  sono 
<lunque  dovuti  ai  creditori  ipotecari  a  partire  dal  momento  in 
cui  questi  hanno  diritto  al  capitale  che  li  produce.  La  difficoltà 
sta  nf4  precisare  questo  momento.  A  nostro  avviso,  ed  è  l'opi- 
nione che  prevale  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  belga  (1), 
i  creditori  non  hanno  diritto  al  prezzo  che  a  partire  dal  mo- 
mento in  cui  hanno  accettato  l'offerta  che  fa  loro  il  terzo  ac- 
quirente. Questa  accettazione,  come  diremo  più  avanti,  può  es- 
sere espressa.  D'ordinario  è  tacita  in  forza  dell'articolo  11() 
<cod.  civ.,  art.  218(5),  che  è  così  concepito:  «  Quando  i  creditori 
non  abbiano  richiesto  l'incanto  nelle  forme  e  nel  termine  (di  qua- 
ranta giorni)  prescritti,  il  valore  dell'immobile  resterà  definiti- 
vamente fissato  nel  prezzo  stipulato  nel  contratto,  o  dichiarato 
dal  nuovo  proprietario  ».  Il  silenzio  e  l'inazione  dei  creditori 
costituiti  in  mora  dalle  notifiche  a  chiedere  l'asta  implicano  che 
essi  accettano  il  prezzo  che  il  terzo   acquirente  ha  loro  offerto. 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  99,  n.  1447,  BrnxoUes,    5    aprile    1848    (P<wiorw«/?, 
1X4S,  2,  120).  Nello  stesso  senso,  Poxr,   t.  II,  p.  595,  n.   1319. 

Laurint  —  Pt'inc.  di  (fir.  civ.  -  XXXI.  21. 
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A  partire  da  quel  momento  essi  vi  hanno  diritto,  e  quindi  hanno 
diritto  agli  interessi  che  ne  formano  l'accessorio. 

Si  obbietta  anzitutto  che  l'accettazione  dei  creditori  retroa- 
gisce al  giorno  dell'offerta,  vale  a  dire  dell'accettazione  (1).  Noi 
crediamo  che  questo  modo  di  considerare  l'accettazione  non  sia 
esatto.  Quale  è  la  situazione  dei  creditori  ipotecarii  a  riguardo 
del  terzo  acquirente?  Questi  non  deve  il  prezzo  ai  creditori, 
ma  bensì  al  venditore,  e  quando  è  acquirente  a  titolo  gra- 
tuito non  deve  nulla.*  Perchè  divenga  debitore  dei  creditori 
iscritti  bisogna  che  intervenga  fra  loro  una  convenzione.  In 
qual  modo  si  forma  questa  convenzione?  Come  ogni  altra, 
col  concorso  dei  consensi.  Nella  specie ,  l' acquirente  mani- 
festa il  suo  consenso  coli' offerta  che  fa  ai  creditori,  i  quali 
hanno  diritto  d'accettare  o  di  rifiutare.  Se  accettano,  la  con- 
venzione si  forma,  e  si  forma  a  partire  dall'accettazione.  Re- 
troagisce forse  un'offerta  fatta  da  una  parte  ed  accettata  dal- 
l'altra? No,  certo,  non  vi  ha  concorso  di  consenso  che  a  par- 
tire dall'accettazione  dell'offerta,  e  quindi  non  vi  ha  contratto 
che  a  partire  da  quel  momento.  Ciò  decide  la  questione  degli 
interessi.  I  creditori  hanno  diritto  agli  interessi  a  far  tempo  dalla 
loro  accettazione. 

Si  obbietta  ancora  che,  se  l'acquirente  purga  dopo  che  i 
creditori  l'hanno  diffidato  a  pagare  o  a  rilasciare,  gli  interessi 
devono  decorrere  a  partire  dalla  diffida.  Questa  obbiezione  si 
fonda  sopra  una  confusione  d'idee.  Per  principio,  la  diffida  non 
basta  per  far  decorrere  gli  interessi,  occorre  una  domanda  giu- 
diziale. L'articolo  1(554  deroga  a  questo  principio  in  materia  di 
vendita.  La  diffida  basta,  ma  occorre  almeno  che  il  compratore 
sia  stato  diffidato  a  pagare  il  suo  prezzo.  Ora,  il  solo  venditore 
ha  questo  diritto;  i  creditori  ipotecarii  non  l'hanno.  La  diffida 
ch'essi  fanno  al  terzo  possessore  di  pagare  o  di  rilasciare  è 
tutt' altra  cosa,  è  la  diffida  a  pagare  i  creditori  ipotecarii  ed  il 
principio  dell'espropriazione.  A  questo  titolo,  la  diffida  deve 
essere  eliminata  dalla  questione.  Deve  esserlo  anche  se  si  ri- 
tenga ch'essa  attribuisca  un  diritto  ai  creditori  sul  prezzo.  Infatti,  i 
creditori  non  diffidano  il  terzo  debitore  a  pagare  nelle  loro  mani  il 
prezzo  di  cui  è  de])itore,  perchè  non  hanno  questo  diritto;  essi 
Io  diffidano  a  pagare,  come  detentore  d'un  immobile  ipotecato, 
i  crediti  ipotecarii,  se  vuol  evitare  l'espropriazione.  Se  il  terzo 
detentore  si  decide  a  pagare,  non  è  il  prezzo  che  distri- 
buisce ai  creditori;  egli  paga  i  debiti  ipotecarii.  Accade  ben  altri- 
menti quando  il  terzo  detentore  purga.  Allora  egli  offre  ai  cre- 
ditori il  prezzo  di  cui  è  debitore,  ed  i  creditori  acquistano  un 
diritto  su  questo  prezzo  se  accettano  l'offerta. 


(1)  Auury  c  Rau,  t.  Ili,  p.  520  e  note  41,  42,  $  294.  Confronta,  in  questo 
senBo,  Cassazione,  9  agosto  1859  (Dalloz,  1^59,  1,  346)  Rigetto.  23  giugno  1862' 
(Dalloz,  1863,  1,  143). 
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Infine  si  dice  che  pli  interessi  dovuti  dall'acquirente  de- 
vono essere  compresi  fra  «rli  oneri  che  fanno  i)arte  del  prezzo, 
donde  se<?ue  che  il  terzo  acquirente  deve  offrirli  ai  creditori 
col  prezzo  di  cui  sono  un  accessorio  (1).  Rispondiamo,  e  la  ri- 
sposta è  perentoria,  che  irli  interessi  non  sono  un  accessorio 
del  prezzo.  Quando  l'acquirente  li  deve?  Anzitutto  se  sono- 
stati  convenuti  nella  vendita.  Sono  ^M  interessi  convenzionali 
che,  nella  specie,  sono  dovuti  al  venditore,  non  come  un  acces- 
sorio del  prezzo,  ma  come  un  frutto  civile  dovuto  in  forza  del 
debito  contratto  dal  compratore.  È  un  mutuo  ad  interesse,  un 
impiego  che  fa  il  venditore.  Ciò  non  ha  nulla  di  comune  col 
valore  della  cosa  venduta,  al  pari  degli  interessi  che  pagasse 
un  terzo  al  quale  il  venditore  avesse  prestato  la  somma  costi- 
tuente il  prezzo.  Il  compratore  deve  gli  interessi  anche  quando 
la  cosa  venduta  e  consegnata  produce  frutti  ed  altri  redditi 
(art.  1(>51).  In  questo  caso,  gli  interessi  sono  un  compenso  del 
godimento  che  ha  il  compratore,  e  quindi  non  costituiscono  un 
accessorio  del  prezzo.  In  terzo  luogo,  il  compratore  deve  gli 
interessi  quando  è  stato  diffidato  a  pagare.  Sono  interessi  mo- 
ratorii,  che  non  hanno  nulla  di  comune  coi  pesi,  nò  col  valore 
della  cosa  venduta. 

465.  Vi  è  un'altra  difficoltà.  Supi)oniamo  che  l'acquirente 
non  debba  gli  interessi  né  in  forza  del  suo  contratto  né  in  forza 
della  legge.  Deve  tuttavia  pagarli  ai  creditori  ipotecarii  ai  quali 
offre  il  prezzo?  S'insegna  l'affermativa  per  la  ragione  che 
l'offerta  del  prezzo  implica  virtualmente  l'offerta  degli  interessi  (2). 
A  noi  sembra  però  molto  dul)bio.  Che  cosa  offre  l'acquirente?  Egli 
dichiara  che  pagherà  i  debiti  ipotecarii  fino  a  concorrenza  del 
prezzo  e  dei  pesi  che  ne  fanno  parte.  Ora,  il  prezzo  non  com- 
prende virtualmente  gli  interessi,  poiché  per  farli  decorrere 
occorre  una  stipulazione  del  contratto  od  una  disposizione  della 
legge.  L'acquirente  offre  soltanto  quello  che  deve,  e  non  deve 
gli  interessi  in  forza  del  suo  contratto.  Dunque  non  è  tenuto  ad 
offrirli. 

466.  L'articolo  110  soggiunge  che  il  compratore  deve  of- 
frire il  prezzo  od  il  valore  da  lui  dichiarato,  «  senza  dedu- 
zione alcuna  a  favore  del  venditore  o  di  altri  ».  Bisogna  com- 
pletare questa  disposizione  ponendo  per  principio  che  l'offerta 
del  prezzo  deve  essere  pura  e  semplice,  senza  alcuna  riserva 
né  restrizione.  Ciò  risulta  dall'essenza  medesima  della  purgazione. 
Questa  deve  presentare  ai  creditori  il  vantaggio  che  ritrarrebbero 
dall'esproprinzione.  Ora,  la  vendita  forzata  darebbe  loro  un  di- 
ritto al  valore  integrale  dell'immobile,  rappresentato  dal  prezzo, 
ed  un  diritto  che  si  esercita  immediatamente.  Tale  pure  deve 
essere  l'off'erta  che  il  terzo  acquirente  fa  ai  creditori. 


(1)  Thoploxg,  t.  IV,  n.  929  e  930,  e  le  sentenze  citate  da  Aibry  e  Rai', 
t.  Ili,  m.  521,  nota  42,  e  dii  Pont,  t.   II,  p.  595,  notn  4. 

(2)  ACBRY  e  Rat:,  t.  Ili,  p.  521,  e  nota  43,  $  294. 
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In  applicazione  di  questo  principio  è  stato  giudicato  che 
rofiferta  non  poteva  essere  condizionale  né  ipotetica.  Infatti,  i 
creditori  hanno  diritto  al  pagamento  attuale,  immediato  ed  in- 
tegrale. La  Corte  di  Tolosa  ha  annullato  l'offerta  e,  per  conse- 
guenza, le  notificazioni,  perchè  l'acquirente  s'era  riservata  l'a- 
zione di  diminuzione  del  prezzo  per  difetto  di  continenza  (1). 
Ne  risultava  che  il  valore  offerto  era  incerto,  il  che  è  con- 
trario al  principio  della  purgazione  ed  incompatibile  colla 
procedura  organizzata  dalla  legge.  Come  mai  i  creditori  eser- 
citeranno il  loro  diritto  di  chiedere  l'asta,  quando  non  sanno 
in  modo  preciso  il  valore  che  vien  loro  offerto?  Al  contrario, 
male  giudicava  la  Corte  d'Orleans,  convalidando  offerte,  benché 
Ir  determinazione?  del  prezzo  fosse  subordinata  ad  una  misura- 
zione (2).  Potevano  i  creditori  prendere  un  partito  su  simili 
offerte?  Accettare  un  prezzo  di  cui  ignoravano  la  cifra?  Chie- 
dere l'asta  sopra  un  prezzo  che  poteva  essere  sufficiente? 

467.  Potrebbe  il  nuovo  proprietario  invocare  le  stipulazioni 
del  suo  contratto,  se  queste  clausole  derogassero  alle  condi- 
zioni che  la  legge  prescrive  per  la  purgazione?  No,  certo,  perchè 
non  può  essere  opposto  ai  creditori  il  contratto  al  quale  essi 
sono  rimasti  estranei  {lì).  Cosi  il  venditore  ha  accordato  al  com- 
pratore delle  dilazioni  al  pagamento  del  prezzo.  Il  compratore 
non  può  offrire  il  prezzo  conformemente  a  queste  stipula- 
zioni. Egli  deve  offrire  di  pagare  immediatamente,  nello  stesso 
modo  che  l'aggiudicatario,  in  caso  di  espropriazione,  sarebbe 
tenuto  a  pagare  subito.  La  giurisprudenza  è  costante  in  questo 
senso.  È  inutile  insistervi,  poiché  non  vi  ha  alcun  dubbio  (4). 

Un  contratto  di  vendita  recava  che  il  prezzo  d'acquisto 
sarebbe  stato  compensato  parzialmente  con  quanto  il  venditore 
doveva  al  compratore.  Questi  pretese  di  opporre  la  clausola  ai  cre- 
ditori. Naturalmente  la  sua  pretesa  venne  respinta  (5).  Il  nuovo 
proprietario  deve  l'intero  prezzo  ai  creditori.  Non  poteva  es- 
servi compensazione  se  non  quando  i  creditori  fossero  stati 
suoi  debitori. 

468.  Il  compratore  non  può  fare  alcuna  deduzione  sul 
prezzo.  La  legge  belga  lo  dice,  e  in  termini  assoluti:  «  Senza 
deduzione  alcuna  a  favore  del  veìiditore  o  di  altri  (art.  113)  ». 
Questa  disposizione  si  applica  ai  benefici  di  paumée  stipulati 
nell'atto  d'aggiudicazione?  Vi  è  controversia  e  dubbio.  Dobbiamo 
anzitutto  ricordare  in  che  consiste  questa  antica  usanza,  che  si  è 
perpetuato  nelle  nostre  Provincie  e  nel  nord  della   Francia.   Si 


(1)  Tolosa,  17  luglio  1844  (Dalloz,  1845,  2,  71,. 

(2)  Orléans,  8  geimaio  1847  (Dalloz,  1847,  2,  86),  Maktou,  t.  IV,  p.  97, 
lì.  1423. 

(3)  roxT.  t.  II,  p.  5i)4.  n.  1318.  Confronta  Rigetto,  28  maggio  1817  (Dalloz, 
alla   voce  Prhiléqes^  n.  2151), 

(4)  Vodi  le  Hentonzo  citate  rta  Auhry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  518,  nota  30,  ^  294. 

(5)  Liegi,   18  ninggio  1811  (Dalloz,  alla  voce  PritUégof^  n.  2172,  2). 
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l>a*ra  un  premio  determinato  nel  contratto  a  colui  che  fa  la 
prima  offerta  e  a  chi  fa  un'offerta  mif^iiore.  I  bandi  che  annun- 
ciano la  vendita  contendono  la  dichiarazione  che  la  vendita  si 
farà  con  beneficio  di  paumée  e  (T  enchéresy  sulla  base  solita.  Si 
domanda  se  l'acquirente  che  pui-ga  può  dedurre  questi  premi 
che  è  stato  obbligato  a  pa^-are.  Sotto  l'impero  del  codice  ci- 
vile fu  giudicato  che  poteva  fare  la  deduzione.  La  Corte 
di  Bruxelles  si  fonda  sull'uso  tradizionale,  conosciuto  da  tutti, 
e  reso  inoltre  noto  al  pubblico  dai  l)andi.  Essa  sofSfo'iunge,  e 
questa  considerazione  è  importante,  che  nei  nostri  usi  i  premii 
pa«rati  ai  paunieurs  enchérisseurs  si  ritengano  stipulati  nell'in- 
teresse del  venditore  e  dei  creditori  ipotecarii,  poiché  si  sup- 
pone che  in  tal  modo  i  beni  saranno  venduti  ad  un  prezzo  più 
elevato.  In  quest'ordine  di  idee  pare  giusto  far  sopportare  ai 
creditori  spese  che  tornano  a  loro  vantaggio  (1).  È  dubbio  però 
che  simile  giurisprudenza  sia  applicabile  sotto  l'impero  della 
nuova  legge.  L'articolo  113  è  cosi  preciso  e  così  assoluto  che 
pare  difficile  ammettere  una  ritenuta  qualsiasi.  Ai  creditori  deve 
essere  offerto  l'intero  prezzo  e  tutto  va  distribuito  fra  loro.  Quello 
che  conferma  tale  opinione  si  è  che  i  creditori  restano  estranei 
alla  vendita.  La  pubblicità  che  le  vion  data  e  le  consuetudini  non 
possono  avere  per  effetto  ch'abbia  a  ritenersi  che  i  creditori 
accettino  le  condizioni  d'un  contratto  nel  quale  non  interven- 
gono (2). 

469.  Se  l'acquirente  non  facesse  ai  creditori  l'offerta  di 
distribuir  loro  il  prezzo,  o  se  questa  offerta  non  fosse  con- 
forme alle  disposizioni  della  legge,  ne  risultereì)be  che  le  no- 
tificazioni sarebbero  nulle,  e,  per  conseguenza,  il  terzo  posses- 
sore potrebbe  essere  decaduto  dalle  facoltà  di  purgare  (n.  463). 
E'  l'applicazione  dei  principi  da  noi  posti,  salvo  che,  nella  specie, 
la  questione  è  più  di  diritto  che  di  fatto.  L'offerta  di  pagare  il 
prezzo  ai  creditori  è  dell'essenza  della  notifica.  Senza  questa 
offerta  non  vi  ha  purgazione,  mentre  le  altre  formalità  della 
notifica  hanno  soltanto  per  iscopo  d'illuminare  i  creditori  sul 
partito  che  devono  prendere.  Ma  non  si  può  parlare  d'accettare 
l'offerta,  né  di  rifiutarla,  se  l'acquirente  non  l'ha  fatto,  o  non 
l'ha  fatto  nei  termini  legali.  Si  può  dire,  in  questo  caso,  che 
l'offerta  é  ancor  più  che  nulla,  addirittura  inesistente  (3). 

Diciamo  che  l'offerta  dev'essere  fatta  nei  termini  legali. 
Ciò  non  significa  che  il  terzo  acquirente  debba  riprodurre 
il  testo  dell'articolo  113  (cod.  civ.  art.  2184).  La  condizione  ri- 
guarda l'essenza  dell'offerta  e  non  la  forma.  Non  può  parlarsi 
di  termini  sacramentali.  Tutti  sono  d'accordo  su  questo  punto. 
Quanto  all'applicazione,  è    una   questione  di  volontà.  La  Corte 


(1)  BnixeUcH,  15  gingno  1827  (PcwiorwtV.  1820,  p.  154). 

(2)  MARTor,  t.  IV,  p.  98,  n.  1426. 

(3)  Mariou,  t.  IV,  p.  104,  u.   1428.  Auijky  e  Rac,  t.  Ili,  p.  518,  J  294. 
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di  Toriuo  ha  ammessa  una  interpretazione  larghissima,  che  gli 
uni  censurano  o  gli  altri  approvano.  Non  entriamo  in  questa 
disputa,  poiché  sarel>be  inutile.  I  tribunali,  nella  soggetta  materia, 
giudicheranno  sempre,  non  secondo  la  dottrina,  ma  secondo  le 
circostanze  della  causa,  ed  hanno  ragione  (1). 

470.  L'articolo  113  soggiunge  che  «  il  nuovo  proprietario 
godrà  dei  termini  e  delle  dilazioni  accordate  al  debitore  originario 
e  osserverà  siffatte  stipulazioni  contro  quest'ultimo  ».  È  il  prin- 
cipio della  legge  dell' 11  brumaio  anno  VII,  ed  è  giustissimo.  La 
legge  mantiene  i  contratti  che  vincolano  le  parti  contraenti.  Se 
è  stipulato  un  termine,  deve  sussistere,  sia  in  favore  del  debitore, 
sia  in  favore  del  creditore.  Non  vi  è  alcuna  ragione  per  spo- 
gUare  le  parti  contraenti  d'un  diritto  che  loro  deriva  dalla  con- 
venzione. La  legge  aggiunge  la  riserva  «  salvo  contraria  disposi- 
zione nei  titoli  di  credito  ».  S'intende  che  in  una  materia  di 
interesse  privato  è  lecito  alle  parti  derogare  alla  legge. 

Il  codice  civile  obl)ligava  il  terzo  possessore  a  pagare  i  cn^ 
ditori  iscritti,  senza  distinzione  fra  del)iti  esigibili  e  non  esigi- 
bili. Questa  disposizione  era  stata  ammessa  dal  Consiglio  di 
Stato,  sulla  proposta  di  Tronchet,  per  una  pessima  ragione, 
cioè  che  non  potendo  il  creditore  a  termine  essere  pagato  im- 
mediatamente, la  purgazione  ne  rimarrebbe  intralciata.  Diremo 
come  la  legge  belga  provveda  a  questo  inconveniente  pur  ri- 
spettando i  diritti  acquisiti.  Tale  considerazione  deve  sempre 
essere  decisiva  pel  legislatore.  Quanto  agli  inconvenienti  che 
presenta  una  legge  d'interesse  privato,  ò  facile  alle  parti  pre- 
vonirh  colle  loro  stipulazioni  (2), 

471.  Il  §  3  dell'articolo  113  dispone:  «  I  crediti  non  scaduti 
che  vengono  soltanto  in  parte  in  grado  utile  saranno  imme- 
diatamente esigibili,  rispetto  al  nuovo  proprietario,  fino  a  tale 
concorrenza,  e  lo  saranno  integralmente  a  riguardo  del  debi- 
tore ».  Questa  disposizione  si  riannoda  all'articolo  1188.  11  de- 
bitore è  decaduto  dal  beneficio  del  termine  quando,  col  fatto 
suo,  diminuisce  le  garanzie  che  aveva  accordate  nel  contratto  al 
suo  creditore.  Si  domandava,  sotto  l'impero  del  codice,  se  l'alie- 
nazione degh  immobili  ipotecati  fosse  una  causa  di  decadenza. 
L'articolo  114  decide  la  diftìcoltà.  Quando  l'acquirente  procede 
alla  purgazione  ed  il  creditore  a  termine  non  è  collocato  che  per 
una  parte  del  credilo,  il  debitore  rimane  decaduto  dal  beneficio 
del  termine.  Il  relatore  della  Camera  ne  dice  la  ragione.  Il  cre- 
ditore riceve  un  pagamento  parziale,  poiché  non  vien  collocato 
che  per  una  parte  del  suo  credito.  È  questa  una   deroga  alla 


(1)  Torino,  2  marzo  1811  (Dali,oz,  alla  \oc^  Priviléffes,  n.  2110).  Confrontu 
in  senso  diverso,  Grknier,  Duraxtox,  Troploxh,  e  le  sentenze  citate  da 
Martoi-,  t.  IV,  p.   104,  n.  1428,  nota  3. 

(2)  MARTor,  t.  IV,  p.  104,  n.  1429-1431.  Relazione  della  coniniissione  spe- 
ijiale,  (Parent,  p.  59  e  se^.)- 
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lez^^  del  contratto,  ed  è  p:^l  fatto  del  debitore  che  h:i  alienato  i 
beni  che  ha  luogo  questo  pagamento  parziale.  Egli  manca  dunque 
indirettamente  alle  sue  obbligazioni.  Questa  inesecuzione  viene 
assimilata  ad  una  diminuzione  di  garanzia,  e  si  permette  per 
conseguenza  al  creditore  di  agire  immediatamente  contro  il  debi- 
tore principale  per  tutto  quanto  gli  è  dovuto  (1). 

472.  Tale  disposizione  non  è  applical)ile  nel  caso  d'espro- 
priazione per  causa  di  pubblica  utilità.  Secondo  la  legge  del 
17  aprile  IHiio  (art.  22)  il  creditore  che,  nella  graduatoria  aperta 
per  la  distrilmzione  dell' indennità,  non  ottiene  di  essere  col- 
locato per  l'intero  credito  non  può,  per  causa  della  ridu- 
zione della  sua  ipoteca  o  della  divisione  del  suo  credito,  esigere 
il  rimborso  di  quanto  gli  resta  dovuto.  La  ragione  di  questa 
disi)Osizione  sta  in  ciò,  che  il  creditore  non  è  i)rivato  del  diritto 
al  pagamento  integrale  pel  fatto  del  debitore,  ma  per  l'espro- 
priazione, vale  a  dire  \)or  un  caso  di  forza  maggiore  di  cui  il 
del)itore  non  è  responsabile. 


N.  2.  —  Effetto  deU'ofi'erta. 

473.  La  i)arola  offerta,  di  cui  ci  serviamo  sull'esempio  di 
lutti  gli  scrittori,  non  si  trova  nella  legge.  Il  testo  dice  che 
il  nuovo  i)roprietario  dichiarerà,  nelle  notiticazioni,  che  pa- 
gherà i  debiti  i[)Otecarii  fino  a  concorrenza  del  prezzo.  È 
una  i)romessa  od  un  impegno  ch'egh  prende.  Se  i  creditori  lo 
accettano  lasciando  passare  i  (juaranta  giorni  loro  concessi 
per  chiedere  l'incanto,  senza  che  lo  facciano,  allora  non  vi  6 
alcun  dubbio.  La  dichiarazione  fatta  dall' ac(iuirente  diviene 
irrevocabilf*.  Così  dice  d'una  sentenza  della  Corte  di  cassa- 
zione, la  quale  conchiude  che  Tacciuirente  non  può  conseguen- 
temente li!)erarsi  dell'  obbligazione  [personale  che  ne  risulta 
per  lui,  né  direttamente  rilasciando  l'immobile,  né  indiretta- 
mente chiedendo,  come  aveva  fatto  nella  specie,  la  risoluzione 
del  contratto  del  proprio  venditore,  in  forza  d'una  surrogazione 
<*onsentita  dal  venditore  originario,  i)erchè  faceva  in  tal  modo 
<!adere  il  proprio  contratto  d'acrpiisto  (2). 

Quale  è  l'effetto  dell'offerta  o  della  dichiarazione  durante  il 
termine  di  quaranta  giorni,  prima  che  i  creditori  accettino?  Su 
questo  punto  vi  è  controversia  e  dubbio.  Stando  ai  principii 
che  reggono  l'offerta  e  l'accettazione,  bisogna  dire  che  il  terzo 
acquirente  non  è  vincolato  dalla  dichiarazione  fatta,  che,  per 
conseguenza,  può  revocarla  finché  non  sia  stata  accettata  dai 
creditori  (.3).  Così  dice  implicitamente    la   Corte   di  cassazione 


(1)  Leli^vkk,  Relazione  (Parext,  p.  160).  Martoi',  t.  IV  ,p.  Ili,  n.  1432". 

(2)  Ricetto,  sezione  civUe,  4  febbraio  1857  (Dalloz,  1857,  1,  83). 

(3)  Martoi-,  t.  IV,  p.  113,  n.  1436;  Troplonu,  t.  IV,  n.  931  o  931  bis. 
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nella  testé  citata  sentenza.  Si  obbietta  che  il  principio  il  quale 
permette  al  poUicitante  di  revocare  la  sua  offerta  subisce  ecce- 
zione nel  caso  in  cui  l'offerta  sia  fatta  con  facoltà  di  accettarla 
entro  un  dato  termine.  Un'offerta  così  limitata,  si  dice,  implica 
l'obbligazione  virtuale  di  mantenerla  durante  quel  termine  (l). 
Rispondiamo  che  questa  restrizione  ò  incompatibile  coi  prin- 
cipii  che  governano  le  obbligazioni.  È  impossibile  che  vi  sia  una 
convenzione  senza  concorso  di  consenso,  poiché  la  convenzione 
non  è  altro  che  un  concorso  di  volontà.  Quanto  al  termine  llssato 
dal  poUicitante  per  l'accettazione  della  propria  offerta,  esso  si 
spiega  senza  ammettere  l'esistenza  d'una  obbligazione.  Di  regola 
l'offerta  sussiste  finché  non  è  revocata;  mentre,  se  è  fissalo  un 
termine  per  l'accettazione,  e  se  entro  quel  termine  l'offerta 
non  è  accettata,  non  occorre  revocarla,  rimanendo  essa  revocata 
pel  fatto  solo  che  è  trascorso  il  termine.  Nella  specie,  la  legge 
medesima  stabilisce  gli  effetti  del  termine  di  quaranta  giorni,  e 
non  dice  che  l'acquirente  sia  vincolato  per  la  sola  sua  offerta, 
indipendentemente  dalla  accettazione.  Ora,  ai)punto  perchè  non 
deroga  ai  principii  generali,  li  mantiene.  Dalla  massima  che 
l'acquirente  non  é  vincolato  dalla  sua  offerta  segue  che  può 
ritrattarla.  In  questo  caso,  la  purgazione  cade,  poiché  manca  la 
condizione  essenziale.  A  maggior  ragione  l'acquirente  può  mo- 
dificarla diminuendo  l'importo  del  prezzo  o  del  valore  che  offre. 
In  questo  caso  dovrà  fare  nuove  notificazioni  che  serviranno  di 
punto  di  partenza  per  l'esercizio  del  diritto  di  chiedere  l'incanto. 
474.  Se  i  creditori  non  accettano  l'ofierta  del  terzo  acqui- 
rente, la  legge  dà  loro  il  diritto  di  chiedere  che  T immobile  sia 
posto  all'incanto.  Potrebbe  il  terzo  acquirente  opporsi  all'eser- 
cizio di  questo  diritto  dicendo  che  la  sua  offerta,  essendo  rifiu- 
tata, si  ritiene  come  non  fatta,  e  che,  per  conseguenza,  egli 
rientra  in  tutti  i  suoi  diritti,  che  può  specialmente  rilasciare 
l'immobile?  No:  su  questo  punto  tutti  sono  d'accordo,  ma  im- 
porta precisare  quale  sia  il  vero  motivo  del  decidere.  Si  dice 
d'ordinario  che  la  procedura  é  vincolata  e  che  una  delle  parti  non 
può  desistere  senza  il  consenso  dell'altra  (2).  Questo  é  vero  quando 
i  creditori  hanno  notificato  all'acquirente  di  aver  domandato  l'in- 
canto. Ma  noi  supponiamo  che  non  l'abbiano  ancora  chiesto,  benché 
abbiano  dichiarato  che  rifiutano  l'offerta  del  nuovo  proprietario. 
Anche  i  n  questa  ipotesi  essi  hanno  il  diritto  di  chiedere  l'asta 
senza  che  il  terzo  acquirente  possa  loro  impedirlo.  Infatti,  l'of- 
ferta da  lui  fatta  è  complessa.  Essa  non  consiste  semplicemente 
pel  creditore  nell'accettare  o  nel  rifiutare,  ma  anche  nel  chie- 
dere l'asta,  e  quindi,  dal  momento  che  i  creditori  dichiarano 
dì  rifiutare  l'offerta,  hanno  il  diritto  ed  anche  l'obbligo  di  chie- 
dere Pasta.  Il  terzo  detentore  non  può  pertanto  intralciare  Pe- 


ci) AuBRY  e  Rau,  t.  in,  p.  518,  nota  31,  ^  294    o  le  niitoiirà  elio  cìtfliio. 
(2)  Troplung,  t.  IV,  n.  931  bis;  MAimn:,  t.  IV,  p.  113,  p.   1437. 
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sorcizio  (li  questo  diritto,  che  ò  noi   tompo   ^£tosso   una   obbli- 
^'•azione. 

75  Quando  i  creditori  accettano  l'offerta  del  nuovo  pro- 
prietario, il  valore  dell' iinmol)ile  resta  detinitivamente  fissato 
nel  prezzo  stipulato  nel  contratto  o  dichiarato  nelle  notifica- 
zioni (art.  HO;  cod.  civ.,  art.  218()).  L'accettazione  forma  una 
convenzione  fra  il  terzo  acquirente  ed  i  creditori  ai  quali  è 
stata  fatta  la  notificazione,  ed  o^i  condizione  è  irrevocabile. 
Ne  consegriie  ch'e«rli  non  può  più  ritrattare  la  sua  offerta,  nò 
direttamente  ne  indirettamente.  Il  principio  è  incontestabile. 
L'acquirente  sostituito  nei  diritti  d'un  precedente  venditore  non 
pap-ato  può  chiedere,  per  questo  titolo,  la  risoluzione  della  ven- 
dita, il  che  fa  cadere  il  suo  acquisto.  Lo  può  ancora  se  ha  fatto 
offerte  ai  creditori  iscritti?  Finche  l'offerta  non  è  stata  accettata, 
può  revocarla  tacitamente,  e  quindi  ha  il  diritto  di  chiedere  la 
risoluzione.  Ma  se  l'offerta  è  accettata,  non  può  più  chiedere  la 
risoluzione  della  vendita,  poiché  ne  risulterebbe  che  il  proprio 
acquisto  verrebl)e  a  cadere,  il  che  farebì)e  cadere  anche  le  of- 
ferte. Secondo  l'opinione  che  dà  effetto  alle  offerte  non  accet- 
tate, l'acquirente  non  potrebbe  chiedere  la  risoluzione  prima 
<lell'accettazione  (1). 

Hisofrna  applicare  la  stessa  distinzione  al  caso  in  cui  l'ac- 
quirente avesse  indicato  un  prezzo  senza  tener  conto  d'una  di- 
minuzione del  prezzo  medesimo  che  aveva  diritto  di  reclamare. 
Prima  dell'accettazione  dell'offerta,  egli  può  revocarla  senza  mo- 
tivare il  suo  cambiamento  di  volontà,  ed  a  map-gior  ra^^ione  quando 
ha  un  motivo.  Secondo  l'opinione  contraria,  gli  si  contesta  questo 
diritto,  per  ciò  solo  che  ha  fatto  un'offerta  (2). 

In  ogni  ipotesi,  l'acquirente  può  rettificare  gli  errori  di  calcolo 
che  avesse  commessi.  È  il  diritto  comune.  E  se  avesse  subito 
im'evizione,  può  sempre  chiedere  una  riduzione  proporzionale 
del  prezzo,  perchè  non  deve  pagare  ai  creditori  oltre  il  prezzo  (3). 
La  legge  dice,  è  vei*o,  che  la  fissazione  del  prezzo  o  del  valore 
è  definitiva,  ma,  come  osserveremo  più  avanti,  questo  principio 
è  troppo  assoluto. 

N.   3.  —  Chi  può  fare  l'offerta 

476.  Quale  capacità  si  richiede  per  fare  la  dichiarazione 
voluta  dall'articolo  113  (codice  civile,  art.  2184)?  Il  nuovo  pro- 
prietario si  obbliga  a  pagare  il  prezzo  ai  creditori  i[)otecarii; 
egli  diviene  debitore  personale.  Ne  consegue  che  deve  avere  la 


(1)  La  giurÌHprudenza  h  divisa.  Vedi  le  bentenze  citate  da  Aubky  e  Rai*, 
t.  HI,  p.  519,  $  294,  nota  35. 

(2)  AuBRY  e  Rxr,  t.  HI,  p.  519,   $  294,  nota  36. 

(8)  Vedi  le  testimonianze  in  Athry  e  Rav,  t.  HI,  p.  519,  $  294,  nota  37 

4^  38. 
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capacità  di  pagaro  e  (piella  di  obl)ligarsi.  Non  basta,  caia^  si 
insogna  (1),  che  aì)l)ia  la  cai)acità  di  pagare.  Questa  cai)acità  e 
più  ristretta  delia  seconda:  vi  hanno  persone  capaci  di  pagare 
e  che  non  hanno  rilliniitala  facoltà  di  obbligarsi-  Ora,  il  terzo 
(let(»ntore  come  tale  non  è  debitore,  e  (luindi  non  ha  alcuna 
veste  per  pagare.  Egli  deve  anzitutto  obbligarsi  a  pagare,  ossia 
<leve  contrattare  coi  creditori.  È  soltanio  dopo  che  ha  il  diritto 
ìh\  il  dovere  di  pagare.  La  condizione  essenziale  richiesta  per 
la  capacità  di  purgare  è  dunque  che  il  terzo  ac(iuirente  possa 
obbligarsi  validamente  a  pagare  i  debiti  ii)otecarii. 

477.  Il  tutore  può  fare  la  dichiarazione  di  cui  all'art.  ll.*5 
{codice  civile,  art.  2184)?  È  come  chiedere  se  abbia  il  diiitto  di 
contrarre  ol)bligazioni  in  nome  del  miiiore.  La  legge  gli  dà 
soltanto  il  potere  d'amministrare  e,  per  conseguenza,  di  ob- 
l»ligarsi  nei  hmiti  di  (piesta  amministrazione. 

Ora,  purgare  non  è  un  atto  d'amministrazione,  ma  è  obbli- 
gare il  mhiore  iiersonalmente,  mentre  sarebbe  obbligato  soltanto 
come  possessore  d'un  inunol)ile  ipotecato.  Non  bisogna  dunque 
dire,  come  si  fa  da  molti,  che  il  tutore  può  purgare  perchè  può 
pagare,  giacché  il  pupillo  non  è  debitore. 

Se  il  tutore  non  ha  veste  per  purgare  come  amministratore, 
potrà  farlo  coH'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia?  0  gli 
occorre  inohre  l'omologazione  del  tribunale?  Vi  ha  dubbio.  L'in- 
tervento dell'autorità  giudiziaria  non  è  richiesto  che  per  gli  atti 
di  disposizione.  Ora,  purgare  non  è  alienare,  ma,  al  contrario, 
un  mezzo  legale  di  conservare  un  accpiisto.  Senonchè  la  legge  si 
mostra  più  severa  in  materia  ipotecaria.  Essa  esige  la  capacità 
d'aUenare  per  rilasciare,  benché  il  detentore  che  rilascia  non 
alieni.  Non  si  può  nem  neno  dire  che  il  rilascio  conduca  all'a- 
lienazione. È  l'esercizio  del  diritto  ipot(^cario  che  vi  conduce. 
Ora,  nel  caso  di  purgazione,  il  terzo  possessore  può  anche  essere 
esi)ropriato,  il  che  avviene  quando  un  creditore  chiede  che  l'im- 
mobile sia  posto  all'incanto,  ed  ogni  creditore  ha  questo  diritto. 
Per  ragione  d'analogia,  bisourna  duncpie  decidere  che  il  tutore  non 
può  purgare  che  coH'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  e 
l'omoloffazione  del  trilmnale  (2). 

478-  Va  da  sé  che  il  minore  emancipato  non  può  purgare, 
se  si  ammette  la  nostra  opinione  intorno  al  diritto  del  tutore. 
Si  deve  a{)i)Ucare  l'articolo  484,  a  termini  del  quale  il  minore 
emancipato  non  può  fare  alcun  atto  eccedente  la  sempUce  ammi- 
nistrazione senza  osservare  le  forme  prescritte  pel  minore  non 
emancipato.  In  teoria,  la  purgazione  potrebbe  essere  assimilata 
ad  un  atto  d'amministrazione,  ]:)0ichè  ha  per  oggetto  di  conso- 
lidare un  cicquisto,  cancellando  i   privilegi    e   le   ipoteche   che 


(1)  MARTor,  t.  IV,  p.   114,  n.  1438. 

(2)  Vedi,    in    senso    diverwo,   Guknieh,    t.    Il,    n.  459;  Tkoplono,  t.  IV, 
lì,   923,  8egriìto  da  Martoc,   n.   1438. 
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i^ravana  l'iimnobilo,  ma,  di  fronte  alle  citate  disposizioni  della 
leiìge,  la  cosa  ne  pare  ifnpossil>ile. 

Per  la  identica  nujfione,  crediamo  che  i  prodicchi  e  iiii  in- 
lermi  di  mente  non  potrebbero  pur<?are  senza  Tassistenza  del 
loro  curatore  (articoli  499  e  513).  Così  ritentarono,  d'altronde, 
anche  coloro  i  quali  p.^rmettono  al  tutore  di  purgare  senza  l'au- 
torizzazione del  consiglio  di  famigUa  (1);  il  che  ne  sembra  poco 
logico. 

479.  Quanto  alle  donne  maritate,  è  certo  che  occorre  loro 
l'autorizzazione  del  marito  o  l'autorizzazione  giudiziaria,  poiché 
la  legge  le  pone  fra  le  persone  incapaci  di  contrattare  (articolo 
1124).  Ora,  chi  purga  si  obbhga  verso  i  creditori  ipotecarli,  e 
<iuindi  contratta.  Anche  quando  per  contralto  di  matrimonio  la 
nonna  avesse  stipulata  la  libera  ammministrazione  dei  suoi  beni, 
non  ac(tuisterel)be  la  capacità  di  purgare,  perchè  la  moglie  se- 
parata di  beni  non  può  obbligarsi  che  nei  limiti  dell'ammini- 
strazione dei  suoi  beni,  di  modo  che  la  difficoltà  sta  sempre 
nei  sapere  se  la  purgazione  è  un  atto  d'amministrazione.  A 
nostro  avviso,  legalmente  deve  essere  assimilata  ad  un  atto  di 
alienazione  (n.  477). 


§  IV.  —  Dei  creditori  pritnlegiati  che  possono  intentare 
V azione  di  risoluzione. 


480.  Vi  sono  creditori  i  quali,  oltre  al  privilegio,  hanno  una 
azione  di  risoluzione  del  contratto  con  cui  l'immobile  ipotecato  è 
stato  trasmesso.  Sono  <iuesti  il  venditore,  il  compermutante  ed  il 
donante.  Il  dupHce  diritto  di  cui  godono  comprometteva,  secondo  il 
sistema  del  codice  civile,  la  sicurezza  dei  terzi  accpiirenti  e  dei 
creditori  ipotecarli.  Abbiamo  detto,  spiegando  l'articolo  27,  coinè 
la  legge  belga  abbia  rimediato  al  difetto  del  codice  Napoleone 
(v.  XXXI,  n.  120-145).  Per  completare  le  nostre  spiegazioni  ci 
rimane  da  vedere  (luello  che  ha  prescritto  il  legislatore  in  ma- 
teria di  purgazione.  Su  questo  punto  anche  la  teoria  del  codice 
era  moho  difettosa.  Il  diritto  di  risoluzione  sopravviveva  alla 
purgazione,  e,  per  conseguenza,  la  rendeva  illusoria.  Il  terzo 
acquirente  si  credeva  al  coperto  da  ogni  pericolo  d'e^àzione 
quando  aveva  cancellato  i  privilegi  e  le  ipoteche  da  cui  l'im- 
mobile era  gravato,  e  si  trovava  evitto  dall'esercizio  dell'azione 
di  risoluzione  che  il  venditore  conservava  malgrado  l'estinzione 
del  suo  privilegio. 

Non  si  può  purgare  il  diritto  di  risoluzione  come  si  pur- 
gano le  ipoteche,  poiché  la  condizione  risolutiva  non  costituisce 
un  diritto  reale,  benché  reagisca  contro  i  terzi.  Il  legislatore 


a)  Maktou,  t.  IV,  p.  115,   n.  1439. 
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ha  dovuto  lasciare  al  creditore  privilegiato  IVsercizio  d'un  di- 
ritto che  deriva  dal  suo  contratto,  ma  fri' impone  Pobbligo  di 
esercitarlo,  se  vi  trova  il  suo  tornaconto,  durante  la  proitedura 
della  purgazione,  di  modo  che,  in  Ofrni  ipotosi,  gli  interessi  doi 
terzi  acquirenti  sono  tutelati,  poiché  ossi  non  pa<?ano  il  prezzo 
che  quando  la  purgazione  è  terminata. 

481.  Tale  è  l'oggetto  dell'art  114  il  quale  così  dispone:  «  So 
fra  i  creditori  si  trova  un  venditore  cui  spetta  ad  un  tempo  il  pri- 
vilegio 0  l'azione  di  risoluzione,  avrà  ({uarania  giorni,  a  partin» 
dalla  fattagli  notiticaziono,  per  optare  fra  questi  due  diritti, 
sotto  pena  d'essere  decaduto  dall'azione  di  risohizione  e  di  non 
poter  più  reclamare  che  il  privilegio  ».  La  legge,  nel  J;^  ^>  non 
menziona  che  il  venditore,  ma  l'ultimo  alinea  soggiunge  cho 
le  disposizioni  dell'articolo  114  sono  applicabili  anche  al  por- 
mutante  ed  al  donante. 

La  logge  concede  a  ((uosti  creditori  ((uaranta  giorni  per  optare 
fra  il  privilegio  e  l'azione  di  risoluzione.  Questo  termine  decorro 
a  partire  dalla  notifica  che  loro  vien  fatta.  La  notitica  dov'esser 
fatta  a  loro  come  a  tutti  i  creditori  iscritti  (articolo  HO;  codice 
civile,  art.  2183).  Se  i  creditori  privilegiati,  venditore ,  per- 
mutante e  donante  non  avessoro  conservato  it  loro  privilegio, 
sarebbe  estinto,  al  pari  deh' azione  di  risoluzione,  poiché,  se- 
condo il  sistema  della  legge  belga,  l'azione  di  risoluzione  ò  su- 
bordinata alla  conservazione  del  privilegio.  La  notificazione  che 
il  terzo  acquirente  fa  ai  creditori  iscritti  li  costituisce  in  mora  di 
optare  fra  il  privilegio  e  l'azione  di  risoluzione.  Essi  hanno 
<iuaranta  giorni  per  deliberare.  11  termine  si  computa  secondo  il 
diritto  comune,  ossia  si  esclude  il  giorno  in  cui  è  fatta  la  no- 
tifica, affinchè  sia  completo.  11  termine  è  di  rigore.  Basta  cAut 
i  creditori  abbiano  taciuto  perchè  siano  decaduti  dall'azione  di 
risoluzione:  si  ritiene  che  abbiano  optato  poi  i)rivilegio  por  ciò 
solo  che  non  dichiarano  la  loro  intenzione  d'agire  in  riso- 
luzione. L'interesse  dei  terzi,  che  si  confonde  coli' interesse^ 
generale,  non  permette  che  il  diritto  di  risoluzione  sopravviva 
alla  purgazione.  Bisognava  dunque  imporre  ai  creditori  l'opzione» 
fra  i  due  diritti  di  cui  godono.  Essi  non  possono  lagnarsen(\ 
poiché  la  legge  conserva  loro  (pesti  diritti,  e  solamente  li  co- 
stringe ad  usarne  in  modo  da  non  comprouK^ttere  i  diritti 
dei  terzi. 

482.  Se  i  creditori  optano  por  la  risoluzione  del  contratto 
di  vendita,  di  permuta  o  di  donazione,  devono,  sotto  pena  di 
decadenza,  emetterne  dichiarazione  nella  cancelleria  del  tri- 
bunale avanti  il  quale  dov'essere  fatta  la  graduatoria.  La  di- 
chiarazione è  un  atto  solenne.  Se  fosse  fatta  altrove  che  nella 
cancelleria  del  tribunale  competente,  sarebbe  inefficace;  por 
conseguenza,  la  decadenza  si  sarebbe  verificata  e  la  procodura 
della  purgazione  continuerebbe. 

La  dichiarazione  dev'essere  fatta  nel  termino  di  ([uaranta 
giorni  e  deve  essere  seguita  entro  i  dieci  giorni  dalla  domanda 
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(li  risoluzione.  Questo  t(*r£nine  di  dieci  jriorni  è  prescritto  sotto 
pena  di  decadenza,  come  il  termine  <U  quaranta  giorni?  La 
l(»fjroo  non  lo  dice.  È  una  negligenza  di  redazione.  A  stare  allo 
spirito  della  legge,  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Il  legislatore  pre- 
scrive termini  brevissimi  allo  scopo  di  non  intralciare  troppo 
a  lungo  la  proc(*dura  di  purgazione,  procedura  che  lascia  la 
proprietà  incerta,  poiché  in  caso  che  sia  chiesta  l'asta  vi  sarà 
una  nuova  vendita. 

Bisogna  dunque  concludere  che  il  termine  di  dieci  giorni  è  di 
rigore,  come  (juello  di  ijuaranta.  Sarebbe  stato  certamente  più 
regolare  il  dirlo,  poiché  si  tratta  d'una  pena,  ma  lo  spirito  della 
leggo  è  così  evidente  e  la  volontà  del  legislatore  così  sicura 
ihe  non  esitiamo  a  colmare  la  lacuna  clie  presenta  il  testo, 
appoggiandoci  sulla  decadenza  virtuale,  nello  stesso  modo  ch(» 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono  nuUità  virtuali  (1). 

483.  Quale  è  l'influenza  dell'opzione  del  creditore  sulla 
purgazione?  L'articolo  114  risi>onde  che,  a  partire  dal  giorno 
in  cui  il  creditore  avrà  optato  per  l'azione  di  risoluzione,  la 
purgazione  rimarrà  sospesa.  La  sospensione  è  una  necessità.  In- 
fatti, se  vien  pronunciata  la  risoluzione,  si  riterrà  che  il  terzo 
ac(|uirent(*  non  sia  stato  mai  proprietario.  Non  può  dunque  più 
parlarsi  di  purg^azione.  In  attf^sa  che  il  tribunale  pronunci,  la 
procedura  di  purgazione  deve  essere  sospesa.  L'azione  di  riso- 
luzione ha  il  suo  corso.  Se  è  ammessa,  risolverà  il  diritto  del 
terzo  acquirente,  come  pure  i  diritti  dei  creditori  ipotecarli,  ch<* 
derivano  la  loro  ij)0teca  da  un  acquirente  i  cui  diritti  sono  ri- 
solti, in  applicazione  del  principio  che  la  risoluzione  dei  diritti 
del  concedente  iinporta  quella  dei  diritti  da  lui  concessi.  Ab- 
biamo detto,  spiegando  l'articolo  28,  come  la  legge  al)i)ia  cercato 
di  conciUare  i  diritti  del  creditore  che  chiede  la  risoluzione 
<*oi  diritti  dei  terzi. 

L'azione  di  risoluzione  sosi>ende  soltanto  la  procedura  di 
purgazione,  non  l'annulla.  A  termini  dell'articolo  114,  la  purga- 
zione i)otrà  essere  ripresa  dopo  rinuncia,  da  parte  del  vendi- 
tore, all'azione  di  risoluzione,  o  dopo  il  rigetto  di  questa  azione. 
Così  il  creditore,  dopo  avere  optato  per  la  risoluzione,  può  ab- 
bandonarne l'azione  ed  esercitare  il  suo  privilegio.  In  questo 
senso,  l'opzione  non  è  definitiva  finche  non  sia  pronunciata  la 
risoluzione.  Il  tribunale  può  anche  respingere  la  domanda  di 
risoluzione.  Il  (^-editore  conserverà,  in  questo  caso,  il  suo  pri- 
vilegio? I)ipend(*  dal  motivo  per  cui  venne  rigettata  la  risohi- 
zione.  Se  ciò  accadde  perchè  il  creditore  è  decaduto  dal  privilegio 
e,  i)er  conseguenza,  dal  diritto  di  risoluzione,  non  si  può  più  certo 
parlare  d'esercitare  un  privilegio  estinto.  Ma  il  rigetto  dell'a- 
zione di  risoluzione  non  implica  necessariamente  la  decadenza  dai 
due  diritti.  Può  darsi  che  il  creditore  abbia  rinunciato  alla  ri- 


(l)  ì:  roiniiione  di  Mahtou,  t.  IV,  p.   118,  ii.  1443. 
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soluziono  soiiza  riiiuiRàare  al  privilegio.  In  (jiiosto  caso,  la  rlo- 
niaiida  di  risoluzioiio  dovrà  essere  respinta,  ina  il  crediton^ 
consfu'verà  il  privilegio.  Qualunque  sia  il  motivo  per  cui  l'a- 
zione di  risoluzione  è  respinta,  la  purjrazione  riprenderà  il 
suo  corso.  Il  terzo  acquirente  si  troverà  [)rotetto  contro  Pazione  di 
risoluzione,  e  cosi  pure  Pa^rj^iudicatario,  se  Piminobile  sarà  di 
nuovo  i)()sto  alP  incanto:  in  questo  senso,  la  procedura  di  pur- 
gazione cancella  Pazione  di  risoluzione.  Se  al  cotrario,  vien  pro- 
nunciata la  risoluzione,  la  procedura  di  purt^azione  cade.  Si  ap- 
plicano, in  questo  caso,  i  principii  che  reggono  la  condizione  ri- 
solutiva tacila  come  furrono  da  noi  esposti  al  titolo  delle  Ob- 
hligazioni  e  al  titolo  delia  Vendita. 

§  V.  —  Diritto  dei  creditori  a  chiedere  che  Viètuuóbile 
sia  ponto  aW incanto. 

N.   1.  —  Qiinndo  si  fa  luogo  nll'esercizio  di  (piest^  diritto? 

484.  DisjMjne  Particolo  115(codice  (tivile,  art.  2185):  a  Quando 
il  nuovo  proprietario  ha  fatto  la  notificazione  sopra  enunciata 
nel  termine  stabilito,  ogni  creditore  il  cui  titolo  è  iscritto  jaiò 
chiedere  che  Pinuiiobile  sia  i)Osto  ai  pubblici  incanti  per  esseri^ 
aggiornato  conformemrnte  alla  legge  ».  È  (luello  che  si  chiama 
comunemente  diritto  di  «  surenchère  ».  Trattasi,  a  dir  vero,  di 
un'asta  (enchère)  come  lo  dice  la  legge  (art.  110,  2).  Essa  ha 
per  oggetto  di  rimettere  in  vendita  P  immobile,  se  il  prezzo 
ed  il  valore  dichiarati  dal  terzo  acquirente  non  rappresentano 
o  non  pare  ai  cTeditori  che  rai)presentino  esattamente  il  valore 
delP  immol)ile  ipotecato.  Questo  diritto  è  attinente  alPessenza 
medesima  della  purgazione,  .Abbiamo  detto  che  la  purgazione 
non  è  una  deroga  al  diritto  dei  creditori  ipotecarli,  ma  ne  è 
I)iuttosto  la  realizzazione.  I  creditori  hanno  diritto  al  valore 
delPimmobile  che  serve  loro  di  garanzia.  Di  regola  essi  otten- 
gono ([uesto  valore  colPespropriazione.  La  [uirgazione  tien  luogo 
della  vf^ndita  forzata  nel  senso  che  il  terzo  acquirente  offre  ai 
cn^ditori  il  prezzo  o  il  valore  del  l'ondo,  se  Pha  acciuisfato  a 
un  titolo  che  non  sia  quello  della  vendita.  La  purgazione  si 
ferma  se  i  creditori  trovano  Pofferta  sufficiente,  ma  se  la  ghi- 
dicano  insuftìcienie,  se  sperano  che  Pinmiobile  posto  ai  pubblici 
incanti  sarà  venduto  per  un  pn^zzo  piìi  eh^vato,  devono  av(Me 
il  diritto  di  chiedere  la  rivendita,  come  avevano  quello  di  chie- 
dere Pesi)ropriazione.  La  jmrgaziont*  diviene  allora  una  vendita 
forzata.  Se  la  purgazione  dovesse  condurre  di  regola  ad  un'asta, 
il  l(»gislatore  avr(*bl)e  avuto  torto  di  permetterla,  poiché  molti- 
phca  le  spese  ed  obbliga  i  creditori  che  usano  del  diritto  di 
chieder  Pasta  ad  adirvi  essi  stessi;  il  che  può  riuscir  loro 
svantaggioso.  Ma  il  diritto  di  chic^ler  Pasta,  secondo   lo  spirito 
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della  lo<>{ro  o  secondo  la  realtà,  non  è  che  una  graranzia  accor- 
data ai  creditori  contro  i  terzi  acciuirenti  che  non  offrissero 
il  vero  valore  dell' ininiol)ile  ai  creditori.  Sapendo  che  in  caso 
d'insufflcienza  vi  sarà  asta,  i  terzi  ac(iuirenti  naturalmente 
leviteranno  Tacendo  offerte  che  i  creditori  hanno  interesse  ad 
accettare  ed  anche  (luando  ({uestf^  ofllcTte  non  rairj^iun^i-essero 
perfettamente  il  prezzo  che  procurerebbe  una  pubblica  a<2:iriudi- 
cazione,  la  pur^razione  è  tuttavia  più  favorevole  ai  creditori  che 
una  vendita  forzata,  pc^rchò  la  purgazione  senza  incanto  è  poco 
costosa,  mentre  le  sj)es(^  dell'espropriazione  sono  considerevoU 
e  diminuiscono,  per  conso^nienza,  la  ^»-aranzia  dei  creditori.  Talr> 
è  la  i)ur^azione,  secondo  lo  spirito  della  Ic^^ffe.  11  diritto  di 
chiedere  Pasta  ne  costituisce^  l'elemento  essfMiziaU*,  [)0ich*> 
assicura  ai  creditori  il  valore  del  loro  pedino. 

485,  Quando  possono  i  creditori  usare  del  diritto  di  chie- 
dere l'asta?  Ciò  che  abbiamo  d(*tto  risi)onde  alla  domanda.  Il 
diritto  di  chiedere  l'asta  è  una  traranzia  die  la  lej2rfire  accorda 
ai  cHMlitori  contro  le  offerte  insuftlcionti  dei  terzi  accpiirenti  che 
vogliono  purgare  l'immoljile.  Essa  su[>pono  duncpie  che  sia  ini- 
ziata la  proc<^dura  di  purii-azione  colle  notifiche  fatte  ai  credi- 
tori. Il  testo  stesso  della  lejjfjre  lo  dice:  «Quando  il  nuovo  pro- 
prietario ha  fatto  la  notifica  di  cui  all'articolo  110  (cod.  civ., 
art.  2183)  nel  termine  fissato,  o*rni  creditore  iscritto  può  chie- 
dere che  l'inunobile  sia  posto  all'incanto  (art.  115;  codice  civile, 
a.rt.  2185)  ».  Bisogna  duFKpie  ch(^  siano  state  fatte  1(^  notifica- 
zioni conformemente  alla  logge  e  ìiel  tonnine  ch'essa  prescrivo, 
perchè  i  creditori  aì)biano  il  diritto  di  chioderò  l'incanto  dello 
immobile  che  il  terzo  detentore  vuol  purgare.  Vi  sono  però  sen- 
tenze che  hanno  aimnosso  il  diritto  di  chiedere  l'asta  senza  clu^ 
l'acquirento  avesse  iniziato  il  giudizio  di  purgazione,  senza  che 
abbia  fatto  alcuna  notifica.  Simili  decisioni  scredhano  la  gui- 
risprud<Miza.  Esse  fanno  credere  che  nulla  è  certo  in  diritto,  e 
che  la  giustiza  è  una  lotteria  ove  sono  maggiori  le  cattive  elio 
non  le  buonei  probal)ilità.  Si  legge  in  queste  sentenze  che  la 
logge  non  prescrive  sotto  pona  di  nullità  che  e  notifiche  deb- 
bano precedere  gl'incanti.  Kis[)ondiamo  che,  se  non  lo  dicosse 
la  leggo,  lo  dirobbo  il  buon  senso.  Può  parlarsi  d'una  garanzia 
contro  l'esercizio  della  jmrgazione  quando  non  vi  è  purgazione? 
Che  importa  cho  la  logge  non  pronunci  la  nullità  di  un'  asta 
fatta  senza  le  pi-ecedenti  notifiche?  Non  è  (luostione  di  imUità, 
ma  di  sapere  quando  possa  ammettersi  l'asta.  Ora,  su  quosto 
punto,  la  logge  non  può  essendo  più  chiara.  Soltanto  dopo  die  il 
nuovo  proprietario  ha  notificato  ai  creditori  la  volontà  di  pur- 
gare, offrendo  il  prezzo  ai  creditori  iscritti,  i)ossono  questi 
rifiutare  l'offerta  chiedendo  l'asta.  Si  concepisce  che  una  Corte 
decida  che  i  creditori  hanno  diritto  di  rifiutare  offerte  che  non 
furono  avanzato?  Inutile  insistere  più  a  lungo  La  dottrina  non 
ha  tenuto  alcun  conto  di  queste  strane  decisioni.  Esso  dovrei)- 
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l)ero  almeno  apprenderò  una  cosa  ai  pratici,  cioè  c!ie  le  sentenze 
non  sono  oracoli  (1). 


N.  2.  —  Chi  può  chiedere  l'asta. 

486.  Risponde  l'articolo  115  (codice  civile,  art.  2185):  «  Ugni 
creditore  il  cui  titolo  è  iscritto  ».  Biso<4-na  che  il  titolo  sia  iscritto 
poiché  si  tratta  d'esercitare  un  diritto  i[)otecario,  e  l'est^rcizio 
dell' ii)oteca  è  subordinato  all'iscrizione,  ch(3  solo  la  rende  effi- 
cace a  riguardo  dei  t(jrzi.  Ne  conse;^u(^  che  non  basta  il  latto 
materiale  dell'iscrizione  perchè  il  creditore  abbia  il  diritto  di 
chiedere  l'asta,  bisogna  elle  l'iscrizione  sia  la  manifestazione  re- 
golare d'un  diritto  ii)ott^cario.  Così  ha  statuito  benissimo  la  Cortei 
di  Caen.  Per  i)rincipio,  quando  la  legge  esige  un  atto  coiuf* 
base  di  un'azione,  intende  alludere  ad  un  atto  regolare  confo rnu» 
alle  sue  prescrizioni.  In  questo  senso  essa  dice  che  i  creditori 
iscritti  soi)ra  un  imm  jl)ile  hanno  il  diritto  di  evizione.  L'iscri 
zioìie  deve  essere  efficace,  e  non  lo  è  se  non  quando  sia  presa 
per  la  conservazione  d'un  diritto  efflcac<^  e  nei  termini  e  secondo 
le  forme  richieste  dalla  legge.  Se  fosse  presa  iscrizione  por  un 
credito  ipotecario  mentre  Tipotecra  sia  nulla,  o  il  credito  estinto, 
il  creditore  non  potrebbe  certamente  esercitare  il  diritto  d'evi- 
zione, perchè  è  la  sua  ipoteca  che  gli  dà  (piesto  diritto,  non 
l'iscrizione,  la  quale  non  è  che  la  manifestazione  legale  del 
diritto.  Nel  caso  giudicato  dalla  ('orte  di  Hourges,  si  obÌ)iettava 
che  la  domanda  dell'asta,  una  volta  notittcata,  esiste  nell'inte- 
resse di  tutti  i  crpditori  iscritti,  di  modo  che  la  desistenza  del 
creditore  che  l'ha  richiesta  non  li  [)riverebbe  del  suo  beneficio, 
e  si  pretendeva  indurne  che  bastava  l' iscrizione  per  convalidare 
la  domanda  dell'asta  a  favore  degli  altri  creditori.  Sarebbe  un 
pessimo  ragionamento.  Se  la  domanda  dell'asta  giova  a  tutti  i 
creditori,  è  sotto  la  condizione  che  sia  valida.  Se  è  nulla  non 
produce  akiun  eff'etto(2). 

Così  la  domanda  dell'asta  sarebbe  nulla  se  T  iscrizione  fosse 
stata  fatta  in  un  tempo  in  cui  la  legge  non  permette  più  di 
prenderla,  per  (esempio  dopo  la  trascrizione  dell'atto  traslativo 
di  proprietà  in  forza  del  (juale  il  terzo  detentore  possiede  l'im- 
mobile. Il  creditore  ha,  in  ([uesto  caso,  un'ipoteca,  ma  è  un'i- 
poteca inefficace,  poiché  non  può  più  essere  iscritta,  e  senza 
iscrizione  non  vi  è  azione  ipotecaria.  In  a[)i)licazione  dello  stesso 
principio,  è  stato  giudicato  che    la  domanda   dell'  asta  è    nulla 


(1)  Vedi  le  Bcntenze  di  Limoges  e  di  RenneH,  citate  da  ArBUY  e  Ra.it,  t.  Ili, 
p.  263,  nota  48,  ^  284.  La  Corte  di  Limoges  ha  finito  eoi  ritornare  sulla  sua 
lÓuriHprudenza.  Limogcs,  24  aprile  1863  (Dalloz,  1863,  2,  178).  Confronta 
Martou,  t.  IV,  p.   152,  n.   1498,  e  PoxT,  t.  II.  p.  617,  n.  1354. 

(2)  Caen,  29  febbraio  1884  (Dalm)Z,  alla  voce  Saienchère,  n.  216).  PoxT, 
t.  Il,  p.  609,  n.  1340. 
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quando  riscrizioiio  sia  stata  latta  senza  ossero  fondata  né  sulla 
lecrp'O  né  sopra  un  titolo.  Si  può  diro  che  questa  iscrizion(^  è 
inosistonte,  i)orcfiò  fondata  sul  nulla,  od  (*ssa  stessa  è  il  nulla. 
Uffual  cosa  si  dovrebbe  dire  se  il  titolo  fosse  estinto;  senza  titolo 
non  potrc^bbe  (esservi  iscrizione,  o  quella  che  fosse  stata  presa 
non  avrebbe  che  una  larva  d'esistcMiza.  In  realtà  non  sussiste- 
rebbe (1). 

487.  E'  stato  «riudicato  che  il  (^roditore  il  quale  ha  consen- 
tito alla  cancellaziouf*  dell' iscrizione  può  ancora  chiedere  Tasta 
finche  l'iscrizione  non  sia  cancellata.  Si  può  sostenerlo  se  si 
ammette,  come  abbiamo  insegnato,  che  il  consenso  alla  cancel- 
lazione non  ha  f^ff(Hto  se  non  dopo  che  fu  operata  la  radiazione 
sui  registri  (n.  225).  Vi  è,  in  questo  caso,  una  vera  iscrizione 
eftìcaco,  e,  per  conseguenza,  si  ò  nei  termini  della  legge.  La  Corte 
di  cassazione  j^are  non  la  intfMida  così.  Essa  ha  deciso,  in  ter- 
miiji  assoluti,  che  il  titolo  apparente,  qualvnque  sia,  dà  al  cre- 
ditore il  diritto  di  chifHlere  l'asta  (2).  Questa  decisione  è  cen- 
surata da  tutti  gli  autori,  ed  a  ragione»  (3).  Quando  la  legge  esige 
che  il  titolo  sia  iscritto  perche  il  creditore  possa  chiedere  l'asta 
non  si  contenta  di  un'ai)parenza  d'iscriziouf»,  ma  vuole  un'iscri- 
zione reale,  efHcacf».  (.)ra  se  si  ammette  che  il  consenso  alla 
cancellazione  basta  pf»rchè  l'iscrizione  sia  cancellata,  bisogna 
conchiuderne  ch(*  il  cn^ditore  che  ha  dato  il  consenso  non  ha 
l)iii  un  titolo  iscritto  e  che,  ([uindi,  non  può  chiedere  l'asta. 

488.  Un'iscrizione  perenta  ò  considerata  come  se  non  fosse 
mai  stata  presa,  e  (piindi  il  creditore  non  i)uò  più  chiedere 
l'asta,  quand'anche  l'iscrizione  non  fosse  in  i-(\altà  cancellata. 
Essa  lo  è  in  forza  della  legge,  poiché  perde  tutti  i  suoi  effetti. 
Sarebbe»  così  anche  ({uando  l'iscrizione  fosse  ancora  stata  eftì- 
<*ace  al  momento  della  vendita  e  della  trascrizion(%  ma  fosse 
perenta  al  momento  della  domanda  dell'asta,  [)erchè  il  creditore 
deve  avere  il  diritto  d'agire  nell'istante  appunto  in  cui  chiede 
l'incanto.  La  Corte  di  Liegi  ha  giudicato  il  contrario:  essa 
dice  che  il  creditore  aveva  un  diritto  acquisito  (4).  Ma  ciò  non 
è  vero.  Non  vi  ha  diritto  acfiuisito  in  materia  d'iscrizione,  nel 
senso  che  l'iscrizione  necessaria  per  l'esercizio  di  un  diritto 
deve  forzatamentf»  sussist(M-e  al  momento  in  cui  questo  diritto 
viene  esenùtato. 

489.  Che  cosa  deve  dirsi  se  l'iscrizione  non  rimase  perenta 
che  doiK)  la  messa  all'incanto?  Non  vi  ha  dubbio  che  in  questo 
caso  il  creditore  ha  avuto  il  diritto  di  chiedere  Tasta  e  che 
l'asta  è  valida.  La  difficoltà  sta    nel   sapere    chi  vi   possa  dar 


(1)  Vedi  le  Hontenze  citate  da  Martou,  t.  IV,  p.  128,  ii.   1456,  e  Dalloz, 
alln  voce  Surenohère,  n.   49. 

(2)  Rigetto,  24  aprile  1807  (Dai.loz,  alla  voce  Surenchòre,  8.  48). 
(8)  DELVixrouKT,  Pkrsil,  MARTor,  (t.  IV,  p.  128,  n.   1456). 

(4)  Liej^i.  7  liiKlio  1817  {Panicnitie,  1817,  p.  153).  In  senso  c^ontrarLo,  Mautoit 
t.   IV,  p.    126,  n.   1453. 

Laurent.  —  Priur.  di  dir.  cit\  —  Voi.  XXXI.  —  22. 
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se«^uito.  A  nostro  avviso,  il  creditoro  la  cui  iscrizione  sì  perirne 
non  può  pift  tì^u'ai-o  nella  procedura.  Qual'è  il  suo  scoik)  nel 
chiedere  Pasta?  Che  la  iscrizione  sia  portata  al  suo  vero  valore, 
attlnchè  possa  godere  del  suo  diritto  di  prelazione  sul  i)rezzo. 
Ora,  (fuesto  non  può  esercitarlo  se  non  (piando  la  sua  iscrizione 
ò  conservata.  Se  è  perenta,  non  lo  si  considera  più  che  come 
un  creditore  chirografario,  e  come  tale,  non  ha  alcuno  dei  diritti 
inerenti  all'ipoteca.  Gli  altri  creditori  potranno  approHttare  della 
domanda  delPasta  procedendo  alla  vendita.  Infatti,  sta  il  prin- 
cii)io  (art.  120;  codice  civile,  art.  2190)  che  la  domanda  latta 
da  uno  dei  creditori  ^^-iova  agli  altri.  Hitorn<*remo  più  avanti 
su  questo  punto. 

La  giurisprudenza  francese  si  è  affermata  in  tal  senso  (1). 
Vi  è  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  del  Belgio,  la 
ijuale  decide  in  termini  assoluti,  che  il  c^nnlitore  il  cui  titolo 
era  iscritto  al  momento  della  domanda  dell'asta  può  continuare 
la  proced\ira,  (luand'anche  la  sua  iscrizione  venisse  a  peri- 
meiosi  (2).  La  decisione  è  stata  censurata  (;i),  e  ci  pare  anche 
ch'essa  difetti  assolutamente  di  quella  esattezza  che  distingue 
la  giurisprudenza  della  nostra  Corte  suprema.  I^a  Corte  pone  il 
principio  che  l'iscrizione  è  princii)ahnente  richiesta  per  assicu- 
rare il  diritto  di  prelazione.  Ecco  un'affermazione  troppo  asso* 
luta.  Senza  dut)bio  l'oggetto  principale  dell'ipoteca  e,  i)er  con- 
seguenza, dell'iscrizione  è  di  dare  e  di  cons<4*vare  al  creditore 
un  diritto  di  prelazione,  ma  (luesto  diritto  s' esercita  in  diversi 
modi,  secondo  che  è  nelle  mani  del  debitore  o  in  quelle  d'un 
terzo  detentore,  e  secondo  che  costui  paga  o  non  paga.  La 
Jegge  subordina  il  diritto  di  evizione  all'iscrizione  (art.  96;  co- 
dice civile,  art.  2196).  Ciò  vuol  significare  che  il  diritto  ipote- 
<:ario  contro  il  terzo  non  ]:)uò  essere  esercitato  se  non  quando 
l'ipoteca  è  iscritta.  Ma,  in  caso  di  [)urgazione,  il  creditore  ipo- 
tecario esercita  il  suo  diritto  col  chiedere  l'asta.  La  Corte  di 
cassazione  dice  che  per  la  vaUdità  della  richiesta  d'incanto  la 
legge  non  esige  altra  condizione  che  l'iscrizione  del  titolo,  che 
è  aggiungerti  alla  lettera  della  legge  il  far  dipendere  retìicacia 
della  domanda  dell'asta  dalla  non  perenzione  dell'iscrizione» 
L'obiezione  ci  sorprende.  La  procedura  dell'asta  è  forse  com- 
piuta al  momento  in  cui  il  crf^ditore  la  notifica  alle  parti  inte- 
ressate? No,  (jerto;  essa  entra  in  una  nuova  fase  e  tende 
alla  vendita  forzata  dell'immobile  contro  il  terzo  detentore.  Un 
creditore  i[)otecario  può  forse  espropriare  il  terzo  possessore 
•senza  che  il  suo  titolo  sia  iscritto?  Sta  il  principio  che  il  cre- 
ditore deve  rinnovare  la  sua  iscrizione  fino  all'aggiudicazione. 
IKuKiue,  se  lascia  perimere  la  sua  iscrizione   durante  il   corso 


(1)  Vedi  lo  Hentonse  citate  da  Martou,  t.  IV,  p.  129,  n.   1454.  ConfronU 
Pont,  t.  II,  pag.  609,  n.  1341. 

(i!)  Rigetto,  13  gennaio  1848  (Pasiorine  1848,  I.  259). 
(3)  MARTor,  t.  IV,  p.  127,  n.*  1454. 
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della  procedura,  è  decaduto  dal  suo  diritto  ii)Otocario  (n.  142). 
Con  ciò  non  si  viene  ad  aggiuiifrere  nulla  alla  logge  ;  non 
si  la  altro  che  applicarla.  La  Corte  obbietta  che,  secondo  l'oj)!- 
nione  che  noi  sosteniamo  si  confonde  l'effetto  delle  iscrizioni, 
«luanto  all'esercizio  del  diritto  di  prelazione,  coU'esercizio  del 
diritto  di  chiedere  Pasta.  Quest'ultimo  diritto,  dice  la  Corte, 
non  è  soggetto,  secondo  il  testo  della  legge,  che  ad  una  sola 
condizione,  l'esistenza  di  un'iscrizione  al  momento  della  richiesta 
del  creditore.  La  risposta  è  semplice  e  ci  pare  perentoria,  cioè 
che  la  Corte  divide  quello  che  è  indivisibile;  l'esercizio  dell'a- 
zione potecaria.  Essa  comincia  colla  domanda  dell'asta,  continua 
durante  la  procedura  d'espropriazione,  e  termina  coll'aggiudi- 
cazione  e  il  pagamento  del  prezzo,  vale  a  dire  coU'esercizio  del 
diritto  di  prelazione  :  tutto  il  procedimento  è  dunque  l'esercizio 
d'un  solo  e  medesimo  diritto,  del  diritto  i{)otecario.  Si  com- 
prende che  questo  diritto,  che  la  legge  subordina  all' iscrizioiu», 
possa  essere  esercitato  quando  l'iscrizione  non  (»aiste  più? 

490.  La  legge  dice  che  qualsiasi  creditore  il  cui  titolo  è 
iscritto  può  chiedere  Pasta.  A  bella  posta  essa  si  serve  di  questa 
espressione  generale.  Se  avesse  detto  che  i  creditori  iscritti 
hanno  il  diritto  di  chiedere  Pasta,  il  terzo  acquirente  avrebbe 
potuto  sostenere  che  i  creditori  non  avessero  (luesto  diritto  se 
non  (quando  vi  abbiano  interesse.  Ora,  potrel)be  darsi  che  la 
domanda  delPasta  non  presentasse  alcuna  utilità  per  chi  la  forinola. 
Tale  sarebbe  il  caso  in  cui  ircreditore  non  [)Otesse  essere  col- 
locato in  grado  utile,  malgrado  Pasta  perchè  P  immobile  ò  gra- 
vato di  pesi  ipotecari  molto  superiori  al  suo  valore  reale.  Se  la 
messa  alP  incanto  non  giova  a  colui  che  l'ha  provocata,  giov(>rà 
ad  altri  creditori  che,  in  base  alle  offerte  del  terzo  acciuirente, 
non  avessero  ricevuto  che  un  pagamento  i)arzialo. 

Ma  si  deve  andare  anche  più  in  là  e  dire  che  la  domanda 
d'incanto  sarebbe  vahda  ancelle  quando  fosse  evidentemente  inu- 
tile, essendo  la  somma  offerta  dal  nuovo  proprietario  sufficiente 
a  disinteressare  tutti  i  creditori!  Si  insegna  l'affermativa  (1).  Ci 
ripugna  ammettere  un  diritto  che  sarebbe  in  opposizione  col- 
Passenza  delPasta.  Perchè  la  legge  l'organizza?  Essa  attribuisce 
ai  creditori  il  diritto  di  chiedere  Pasta,  a  titolo  di  garanzia^ 
contro  le  offerte  insufficienti  del  terzo  acquirente  che  purga.  Se 
(jueste  offerte  sono  sufficienti,  l'asta  non  ha  [)iù  ragion  d'(^s- 
sere.  A  che  condurrebbe  essa  infatti!  Ad  evincere  il  terzo  ac(iui- 
rente,  quando  coloro  che  Pevincerebbero  potrebbero  (*ssere  di- 
sinteressati senza  ricorrere  alla  vendita  forzata.  Sarebbe  dunque 
un'espropriazione  fatta  senza  ragione,  per  puro  capriccio,  o  per 
evincere  il  terzo  acciuirente  e  mettersi  al  suo  posto.  Tutto  ([uesto 
è  inanunissibile.  Invano  si  dice  che  la  legge  lascia  ad  ogni  cro- 


ci) Martou,  t.  IV,  p.  167  u.  1520.  Pont,  t.  II,  p.  608,  u.  1039,  secondo 
Dalloz,  alla  voce  Surenchère,  u.  51.  Aubky  e  Rai:,  t.  Ili,  p.  525,  nota  59,  ^  294. 
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ditore  la  cura  d- apprezzare  P  intonasse  vhe  può  avere  uell'eser- 
citare  il  diritto  di  chiedere  l'asta.  Rispondiamo  che  la  legi?e  sup- 
pone che  vi  sia  un  interesscs  perchè  (lualsiasi  garanzia  implica 
un  interesse  da  tutelare,  e  tutti  riconoscono  che  i  creditori  non 
hanno  alcun  interesse.  Le  sentenze  che  si  citano  non  dicono 
quello  che  si  fa  dir  loro.  Esse  suppongono  clie  il  creditore  che 
chiede  l'asta  sia  cariente  d'interesse,  non  dicono  che  tutti  i  cre- 
ditori sono  senza  interesse  alcuno  (1). 

491.  La  regola  che  ogni  creditore  iscritto  può  chiedere 
l'asta  subisce  eccezioni  le  (juali  risultano  dai  principii  generali. 
Chi  è  tenuto  a  garantire  non  può  evincere.  Ora,  l'asta  conduce 
all'evizione  dell'acquirente.  Ne  consegue  che  il  venditore  non 
può  chiedere  l'asta.  Tenuto  a  garantire  il  compratore  contro  la 
evizione,  non  può  egli  stesso  evincerlo  (2). 

Sarebbe  lo  stesso  se  il  creditore  che  invoca  l' asta  avesse 
rinunciato  al  diritto  di  chiederla,  il  che  può  farsi  espressamente 
0  tacitamente.  La  rinuncia  sarebbe  tacita  se  il  creditore  avesse 
approvato  le  condizioni  della  vendita  e  accettato,  per  conseguenza, 
come  sufficiente  il  prezzo  che  il  compratore  si  obbliga  a  pagare. 
Vi  sarebbe  contraddizione  nel  chiedere  l'asta  pel  motivo  che  il 
prezzo  è  insufficiente,  allorché  il  creditore  Tavesse  già  approvato 
come  sufficiente.  Quando  si  può  ammettere  che  il  creditore  ap- 
prova il  prezzo  e  l'accetta?  Abbiamo  più  volte  risposto  ad  una 
questione  analoga.  La  difficoltà  è  di  fatto  e  non  di  diritto.  Gli 
autori  dicono  che  il  concorso  del  creditore  alla  vendita  importa 
rinuncia  al  diritto  di  chiedere  Tasta  (3).  A  nostro  avviso,  la 
decisione  è  troppo  assoluta.  Trattasi  di  una  questione  d'intenzione, 
e  quindi  la  decisione  dipende  dalle  circostanze  della  causa.  Le 
rinuncie  sono  sempre  della  più  stretta  interpretazione.  Bisogna 
dunque  che  il  concorso  del  creditore  nel  contratto  di  vendita 
non  possa  ricevere  altra  interpretazione  che  quella  della  sua 
volontà  di  rinunciare.  È  inutile  immaginare  dei  casi;  tutto,  in 
questa  materia,  dipende  dalle  circostanze  di  ogni  singola  specie (4). 

492.  Il  creditore  a  termine  o  condizionale  può  chiedere 
Tasta?  Quanto  al  creditore  a  termine,  l'affermativa  è  certa.  Egli 
è  creditore,  e  quindi  può  esercitare  tutti  i  diritti  inerenti  al  suo 
credito,  salvo  che  non  ha  diritto  d'esigere  il  pagamento  se  il 
termine  è  stipulato  nelT  interesse  del  debitore.  Ora,  chi  chiede 
gli  incanti  non  domanda  il  pagamento,  veglia  soltanto  a  che 
tutto  il  valore  delT  immobile  gli  sia  pagato  quando  il  suo  cre- 
dito sarà  scaduto.  In  questo  senso,  la  domanda  delT  asta  è  un 
atto  conservativo.  Come  tale,  può  essere  esercitato  anche  da  un 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Surenehère,  n.  51. 

(2)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Pont,  t.  II,  p.  613,  nota  3,  n.  1346,  e    le 
alterità  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  524,  nota  56,  $  291. 

{S)  Pont,  t.   II,  p.  611,  n.  1345,  e  nota  4;  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  524, 
nota  57,  $  294,  e  le  autorità  che  citano. 

(4)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Maktou,  t.  IV,  p.   565,  n.  1515. 
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creditore  condizionale.  Si  obbietta  che  la  condizione  sospende 
r  esistenza  delP  obbligazione.  Ciò  è  senza  dubbio  vero  per  gli 
atti  che  costituiscono  l'esecuzione  dell'obbligazione,  ma  non  ò 
esatto  per  quanto  concerne  gli  atti  conservativi,  poiché  la  legge 
I)erraette  al  creditore  condizionale  di  farli  (articolo  1186).  Ora, 
il  chiedere  Tasta  è  in  un  certo  senso,  un  atto  di  conservazione, 
poiché  rin^.anto  costituisce  una  garanzia  che  la  legge  dà  al  cre- 
ditore per  tutelare  i  suoi  interessi.  Chiedendo  l'asta,  il  credi- 
tore conserva  il  suo  diritto  all'integralità  del  valore  dellMrnnio- 
bile,  valore  al  quale  egli  ha  diritto  in  forza  della  sua  ipoteca  (1). 

493.  Ogni  creditore  iscritto  può,  o  personalmente  o  per  mezzo 
di  un  mandatario,  chiedere  Pasta.  Il  n.  4  dell'articolo  115  (co- 
dice civile,  art.  2185)  vuole  che  la  procura  sia  espressa,  e  se- 
condo l'articolo  1988,  quando  si  tratta  di  un  atto  di  disposi- 
zione, il  mandato  deve  essere  espresso,  mentre  per  gli  atti  di 
aniministrazione  basta  un  mandato  generale.  Questo  prova  che, 
nello  spirito  della  legge,  la  domanda  dell'asta  è  assimilata,  come 
fatto  giuridico,  ad  un  atto  di  disposizione.  Ritorneremo  su  questo 
punto.  Quando  la  procura  è  espressa?  Si  tratta  di  una  questione 
d'interpretazione,  e  quindi  la  decisione  dipende  dall'apprezza- 
mento del  giudice  (2). 

Il  mandato  deve  essere  anche  autentico?  L'articolo  115 (co- 
di(!e  civile,  art.  2185)  così  suppone,  poiché  vuole  che  il  mandatario 
che  tirma  gli  atti  coi  quali  la  domanda  dell'asta  vien  notificata, 
alle  parti  interessate,  dia  copia  della  procura,  e  non  si  dà  copia 
che  degli  atti  autentici.  Tale  è  d'altronde  lo  spirito  della  nostra 
legge  ipotecaria.  In  tutti  i  casi  in  cui  un  mandatario  interviene 
in  un  atto  autentico,  essa  prescrive  anche  l'autenticità  della  pro- 
cura (art.  2,  76,  92).  Ora,  la  richiesta  d'incanto  deve  essere  no- 
tificata per  atto  d'usciere.  Essa  è  dunque  un  atto  solenne,  e, 
I)er  conseguenza,  la  volontà  del  creditore  che  domanda  1'  asta 
deve  essere  constatata  in  forma  autentica. 

494.  I  cessionarii  ed  i  terzi  surrogati  nei  diritti  del  credi- 
tore ipotecario  hanno  il  diritto  di  chiedere  l'asta,  perché  eser- 
citano tutte  le  ragioni  di  colui  che  ha  ceduto  loro  il  suo  credito 
o  che  li  ha  surrogati.  Bisogna,  secondo  la  legge  belga,  che  la 
cessione  e  la  surrogazione  siano  autentiche  e  rese  pubbliche 
mediante  l'iscrizione.  Infatti,  la  cessione  d'un  credito  ipotecario 
e  la  surrogazione  ad  un  simile  diritto  non  possono  essere  op- 
poste ai  terzi  che  sotto  queste  condizioni  (art.  5).  Ora,  gli  acqui- 
renti contro  i  quali  il  cessionario  ed  il  surrogato  chiedono  l'a- 
sta sono  terzi.  Il  nome  speciale  che  li  designa  é  quello  di  terzi 
possessori  (art.  97  ;  codice  civile,  art.  2167).  L'articolo  5  della 
legge  deve  dunque  ricevere  la  sua  applicazione  (3). 


(1)  AuBRY  e  Kau,  t.   Ili,   p.  524,  $  294, 

(2)  Vedi  le  sentenze  citate  e  discusse  da  Martou,  t.  IV,  p.  130,  n.  1460. 

(3)  Martou  insegna  che  i  cessionarii  possono  chiedere   l'asta    pi  ima  d'es- 
sere investiti  del  loro  diritto  a  riguardo  dei  terzi  (Martou,  t.  I,  n.  205). 
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Lo  si  applica  anche  ai  prestaiiomo,  cioè  a  coloro  che  sono  in 
apparenza  cessionarii,  quantunque  non  siano  in  realtà  che  semplici 
mandatarii  a  ri<ruardo  del  proprietario  del  credito.  L'atto  appa- 
rente potendo  solo  essere  opposto  ai  terzi,  ne  consegue  che  essi 
sono  considerati  come  proprietarii  ed  esercitano  tutti  i  diritti  ine 
renti  alla  proprietà.  Dunque  possono  chiedere  Tasta.  Questa  sup- 
pone che  la  cessione  fatta  al  prestanome  non  sia  affetta  da  frode, 
val(i  a  dire  che  non  abbia  altro  scopo  che  quello  di  non  far 
fiifurare  il  mandante  nella  procf?dura  di  purfrazione.  Se  la  simu- 
lazione avesse  per  ogpretto  di  frodare  la  legge,  dando  facoltà 
a  chi  presta  il  nome  di  chiedere  l'asta  in  nome  di  un  mandante 
che  non  ne  avesse  il  diritto,  il  terzo  acquirente  potrebbe  chie- 
dere la  nullità  dell'asta.  La  frode  fa  eccezione  a  tutte  le  regole, 
nel  senso  che  la  legge  permette  sempre  di  chiedere  la  nuUità 
degli  atti  fatti  in  frode  delle  sue  disposizioni  (1). 

495.  Il  fideiussore  può  chiedere  l'asta?  Nella  sua  qualità 
di  tìdeiussore  egli  non  ha  questo  diritto,  poiché  non  ò  un  creditore 
iscritto,  come  vuole  la  legge.  Il  fideiussore  non  può  dunque  es 
sere  ammesso  a  chiedere  l'asta  che  in  forza  della  surrogazione 
che  la  legge  gli  accorda  quando  ha  pagato.  Ne  consegue  che, 
finche  non  lia  pagato,  non  può  chiedere  l'asta  (2). 

496.  I  creditori  chirografarii  p.jssono  esercitare  il  diritto 
di  chiedere  Pasta  in  nome  del  loro  debitore.  È  P  applicazione 
dol  diritto  comune.  Rimandiamo,  (juanto  al  principio,  al  titolo 
dolle  Obbligazioni, 

497.  L'esercizio  del  diritto  di  chiedere  Pincanto  da  parto 
<\oAU)  persone  che  ne  hanno  facoltà,  suppone  che  sia  stata  fatta 
una  notifica  ai  creditori  ipotecarii.  Se  nel  certificato  che  il  con- 
servatore rilascia  al  terzo  acquirente  che  purga,  fosse  stato 
oifunesso  uno  dei  creditori,  ({uesta  omissione  non  impedirebbe 
al  creditore  omesso  di  chieder  Pasta,  giustificando  il  suo  di- 
ritto. Cosi  ha  disposto  la  legge  l)elga  (art.  129)  sulla  quale  ri- 
torneremo al  cai)o  che  tratta  della  responsabilità  del  conser- 
vatore. 

N.  3.    —  Della  oapacità  o^jcorroiit.»  per  chiedere  riucanto. 

498.  Una  grande  incertezza  domina  su  tale  quistione,  così 
nella  dottrina  come  nella  giurisi)rudenza.  Non  vi  è  intesa  sul  prin- 
cipio, e  quindi  deve  esservi  per  necessità  discordia  sulle  appli- 
cazioni. La  difficoltà  sta  nel  sapere  quale  sia  la  natura  delPatto 
con  cui  il  creditore  chiede  che  l'immobile  sia  posto  ai  pubblici 
incanti.  È  un  atto  conservativo,  è  atto  d'amministrazione,  ovvero 
un  atto  di  proprietà?  Abbiamo  detto  in  qual  senso  il  domandare 
Pasta  sia  un  atto  conservativo.  Esso  tende  a  rendere  efficace,  e, 
sotto  ([uesto  aspetto,  a  conservare  la  garanzia  ipotecaria,  ma  da 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.    130,  n.  1461,  e  lo  nentenzo  ohe  cita. 

(2)  Grenoble,  8  IiirIì<»  1S34  (Dai.ix>z,  aUa  voce  Surenehère^  n.  60). 
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ciò  non  consf^jrup  elio  il  chioderò  l'asta  sia  un  atto  di  conserva- 
zioni», noi  signiticato  i)roprio  della  parola.  Por  atti  conservativi 
s'intendono  gli  atti  che  giovano  nocessariainonte  a  coloro  che 
li  fanno  e  che  non  possono  mai  tornare  a  loro  pcegiudizio.  La 
conseguenza  che  ne  risulta  si  è  che  gli  incapaci  possono  fare 
gli  atti  di  conservazione.  Tale  è  l'iscrizione  ii)ote('aria  (v.  XXX, 
n.  303  e  400).  Un  atto  conservativo  implica  dunque  che  chi  lo 
pone  in  essere  non  contragga  alcuna  obbligazione,  perchè  gli 
incapaci  non  possono  obbligarsi.  Ecco  perchè  i  minori  e  le  donne 
maritato  possono  cliiodere  l'iscrizione  dell' ij)oteca  che  la  legge 
accorda  loro.  Tale  non  è  cortamente  la  domanda  dell'asta,  perchè 
colui  che  la  chiede  dov(*  obbligarsi  ad  aumentare  il  prezzo  di 
un  ventesimo  oltre  (piello  che  il  nuovo  proi)rietario  ha  offerte) 
ai  croditori;  il  che  è  decisivo. 

La  richiesta  d'incanto  è  un  semi)lice  atto  d'amministrazione? 
È  quosta  un'opinione  abliastanza  generalmonte  ammessa  (1).  La 
Corte»  di  cassazione  l'ha  però  rospinta  e  crediamo  a  ragione.  In- 
nanzi tutto  il  chiedere  P  asta  implica  l'esercizio  d'un  diritto  im* 
mobiliare,  j)oichè  un  tt*ile  diritto  non  spetta  che  ai  creditori  ipo- 
tecarli il  cui  titolo  è  iscritto.  Ora,  l'esercizio  di  un'azione  immO' 
biliaro  eccede  i  limiti  delb\  facoltà  d'amministrare.  Il  tutore 
amministra  le  ragioni  del  pupillo,  oppure  non  può  introdurre 
in  gudizio  una  azione  relativa  ai  diritti  immobiliari  del  minore 
(art.  4()4).  Si  obbietta  che  la  richiesta  degli  incanti  non  è  che 
una  promessa  di  comperare.  Ora,  com{)erare  è  un  atto  d'ammi- 
nistrazione e  chiedere  l'asta  è  un  atto  di  buona  anuninistrazione, 
poiché,  promettondo  di  comperare,  il  richiedente  conserva  nel 
tompo  stesso  il  suo  credito  se  l'immobile  ii)otecato  salva  a  uil 
prezzo  maggiore  di  (luello  che  fu  dichiarato  dal  nuovo  proprie- 
tario. Rispondiamo  che  appunto  per  ciò  il  chiedere  Pasta  è  un  atto 
aleatorio.  Se  PoffcTta  del  creditore  è  coperta  da  un'offerta  più 
elevata,  egli  rimane  sciolto  dalla  sua  promessa.  Ma  se  nessuno  si 
presenta  alPasta,  sarà  tenuto  ad  adempiere  l'assunta  obbligazione. 
Dichiarato  aggiudicatario,  dovrà  pagare  un  prezzo  che  eccede 
fors(^  i  suoi  mozzi.  Se  non  può  pagare,  verrà  escusso  come  ag- 
giudicatario insolvibile.  Non  è  questo  un  acquisto  immobiUare 
come  si  fa  ordinariamente.  Il  creditore  si  ronde  acquirente 
senza  aver  avuto  l'intenzione  di  acquistare  Pimmobile,  e  unica- 
mente per  salvare  il  proprio  credito;  ma  non  lo  salva  che  con- 
traondo  una  nuova  obbligazione,  la  quale  può  essere  per  lui 
molto  onerosa.  È  questo  forse  un  atto  d'amministrazione  (2)? 

Se  la  richiesta  d'incanto  non  è  un  atto  d'amministrazione, 
si  dove  conchiudorne  che  sia  invece  un   atto  di   disposizione  o 


(1)  MARTor,  t.  IV.  p.   160,  n.  1512. 

(2)  Righetto,  16  diceiiìbro  1840  (Daxloz,  Alla  voce  Contrai  de  manage, 
n.  2561).  Rioni,  6  aioembro  1865  (Daixoz,  1866,  5,  455).  Confronta  Aubry  e 
Kav,  t.  Ili,  p.  565,  nota  61,  $  2U4.  Poxt,  t.  II,  p.  610,  n.  1342. 
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(li  i)ro[)riotà?  In  goii(^ral(%  frli  atti  che  può  laro  una  persona  in- 
capace 0(i  uu  animi  lustra  toro  si  distinguono  in  alti  di  disposi- 
zione e  atti  d'amniinistrazion(\  Cosi  si  dice  che  il  minore  il  eguale 
adisce  senza  l'autorizzazione  del  tutor(\  può  impugnare,  i)er  crausa 
di  lesione,  gli  atti  d'amministrazione  da  lui  compiuti, montre  non 
jmò  impugnare  gli  atti  di  disposizioiK^  cho  coU'azione  di  nullità.  La 
legge  stabilisce  (piesta  distinzione»  mollo  nettamente  quando  si 
tratta  della  facoltà  d'un  mandatario  o  amministratore:  «  Il  man- 
dato concei)ito  in  termini  generali  non  contenipla  che  gli  atti 
d'amministrazione.  Se  si  tratta  iValienare  o  ijiotecarc,  o  di  qiutl" 
6Ìasi  altro  atto  di  proprietà,  il  mandato  d(n'<ì  essere  espresso» 
(art.  1988).  Ora,  la  legge,  parlando  d(4  diritto  di  chiedere  l'asta 
esige  un  laandato  espresso  se  il  creditore  vuoh^  (esercitarlo  per 
mezzo  di  un  mandatario  (art.  11."),  n.  4;  ccjdice  civile,  art.  2185, 
4*).  Questa  disposizione  ne  pare  decisiva.  Invano  si  obl)iett(U'<el)be 
che  il  creditore  che  invoca  l'asta  non  dispone  di  nulla,  ma  si  rende 
soltanto  aggiudicatario  eventuale.  Abbiamo  già  risposto  all'obbie- 
zione. Il  chiedere  l'asta  è  un  atto  molto  i)ericoloso,  precisa- 
mente* per  le  eventualità  che  l'accom{)agnan(),  e,  in  causa  di 
questi  pericoli,  è  un  atto  che  ec-ced*»  la  facoltà  d'amministrare; 
donde  la  conseguenza  legale  che  è  un  atto  di  disposizione. 
Abbiamo  già  osservato  che  in  materia  d' iiK)teche  la  legge  si 
mostra  più  rigorosa  che  nei  casi  ordinarli.  Così  il  terzi)  deten- 
tore che  rilascia  non  dispone  di  nulla,  rinuncia  soltanto  alla 
detenzione  dell'  immcjbi^e,  di  cui  conserva  la  proprietà  ed  il 
possesso.  Ei)i)ure  la  legge  esige  che  abbia  la  capacità  d'alicMiare 
perchè  il  rilascio  sia  valido.  La  nostra  conclusione  si  è  che*  il 
chiedere  l'asta  è  un  atto  di  disposizione,  legahnente  parlando, 
vale  a  dire  un  atto  che  la  logge  assimila  ad  un  atto  di  dispo- 
sizione. 

499.  Le  apphcazioni  presentano  nuovi  dubbi.  Cominciamo 
dagli  amministratori.  Non  è  clu)  a  loro  riguardo  che  la  que- 
stione si  presenta  nella  pratica.  Può  il  tutore  chiedere  V  asta 
senza  autorizzazione  ne  omologazion(e?  S(*  si  ammette  il  nostro 
principio,  la  negativa  è  certa,  ma  l'opinione  che  abbiamo  enun- 
ciato è  isolata  o  quasi,  (h'enier  è  il  solo  autore  il  quale  f^siga 
un'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  ed  una  omologazione 
del  tribunale,  ma  i  motivi  ch(^  dà  sono  poco  giuridici,  sono 
considerazioni  rivolte  al  l(*gislatore  più  che  all'interprete^  Aubry 
e  Rau  si  contentano  dell'  autorizzazione  del  consiglio,  fondan- 
dosi sulla  natura  immobiharo  dell'azione  ipotecaria.  Trattasi  ve- 
ramente di  un  atto  d'una  natura  speciale  che  il  legislatore 
avrebbe  dovuto  porre  in  una  delle  cat(*gorie  diagli  atti  che  per- 
mette di  fare  al  tutore  salvo  radempimento  di  certe  formalità. 
Nel  silenzio  della  leggo,  bisogna  attenersi  alla  sola  indicazione 
che  i  testi  ci  forniscono,  quella  d(41'articolo  115,  n.  4  (codice 
civile,  art.  2185,  4).  Vi  sono  autori  che  [permettono  al  tutore  dì 
chiedere  l'asta  senza  autorizzazione^  alcuna  considorando  il  diritto 
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di  douiandare  Pincaiito  come  un  alto  di  semplice  amministra- 
zione (1). 

La  giurisprudenza  è  divisa.  Vi  sono  sentenze  che  per- 
metlono  al  tutore  di  chiedere  Pasta,  perchè  nessuna  legge  gh 
vieta  d'  acquistare  i)el  suo  pupillo  (2),  altre  perchè  si  tratta  di 
un'azione  mobiliare  (3);  mentre  la  Corte  di  Riom  esige  un'auto- 
rizzazione del  consiglio  di  famiglia,  i)er  la  ragione  che  il  cliie- 
dere  Pasta  è  un'azione  immobiliare  (4).  Così  non  vi  è  accordo 
nenuneno  sulla  natura  delP  azione  dio  il  creditore  esercita.  Il 
diritto  ch'egli  mira  ad  esercitare  è  certamente  mobiliare,  poiché 
è  un  credito,  ma  egli  vuol  procurarsene  il  piigamento  colPa- 
zione  ipotecaria.  Dunque  la  sua  azione  è  immobiUare  e  dal  mo- 
mento che  l'azione  è  immobiliare,  non  si  può  più  assimilare  il 
diritto  di  chiedere  Pasta  ad  un  atto  d'amministrazione.  Trattasi, 
veramente,  d'una  promessa  di  comperare,  ma  questa  promessa 
corre  tanti  rischi  pericolosi,  che  non  si  può  più  ravvisarvi  un 
semphce  atto  d'actjuisto. 

500.  Il  marito,  amministratore  legale,  può  chiedere  Pasta? 
La  Corte  di  cassazione  (»sige  il  consenso  della  moghe.  (Ui  autori 
sono  divisi.  GU  uni  dicono  che  la  moghe  non  ha  bisogno  d'in- 
tervenire poiché  il  marito  ne  amministra  i  beni  ed  ha  il  mandato 
di  vegUare  ai  di  lei  inieievssi.  Gli  altri,  considerando  Pazione 
del  marito  come  immobihare,  gUela  rifiutano  sotto  il  regime 
di  comunione,  mentre  gliePaccordano  sotto  il  regime  dotale  (5). 
Secondo  la  nostra  opinione,  va  da  se  che  la  moghe  può  chie- 
dere Pasta  colPautorizzazione  maritale.  Vi  sono  dunque  pressoché 
tante  opinioni  quanti  sono  gli  autori.  La  questione  è  i)erò 
meno  dubbia  per  la  moghe  che  pel  tutore.  I  j)oteri  del  tutore, 
o,  se  si  vuole,  la  sua  incapacità  varia  secondo  la  diversa  natura 
degU  atti  che  è  chiamato  a  compiere.  Ora  amministra  da  solo,  ora 
gh  occorre*  l'autorizzazione  del  consiglio  di  famigha,  ora  questa 
autorizzazione  deve  esserti  anche  omologata,  e  talvolta  la  legge 
esige  inoltre  formahtà  speciaU.  Di  fronte  a  (jueste  distinzioni, 
è  dil*ficile  classificare  il  diritto  di  chiedere  Pasta.  Il  legislatore 
avrebbe  dovuto  farlo.  Diverso  è  il  caso  del  marito;  costui  ammini- 
stra senza  alcima  formahtà,  e  quando  Patto  non  é  un  atto  d' ammi- 
nistrazione non  ha  alcun  potere.  Ora,  l'esercizio  di  un'azione  im- 
mobihare non  è  un  atto  d'amministrazione,  secondo  la  teoria  del 
codice  civile.  La  legge,  per  eccezione,  permette  al  marito,  sotto 
il  regime  dotale,  d'esercitare  i  diritti  immobihari  della  moghe, 
non  glielo  permette  sotto  il  regime  della  comunione.  Questa  osser- 


<1)  Grkniek,  t.  II,  p,  222,  n.  459.  AroRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  526,  nota  66, 
^  294.  Confronta  Martoi:  e  Pont,  ai  ptwwi  citati,  più  8opra,  n.  498,  seconda 
e  terza  nota. 

(2)  Rouen,  6  gennaio  1846  (Dalloz,  1846,  2,  201). 

(3)  Bourgej»,  2  aprUe  1852  (Dalloz,  1855,  2,  110). 

(4)  Kiom,  6  dicembre  1865  (DalloZ,   1866,  5,  454V 

(5)  Martou,  t.  IV,  p.  163,  u.  1513.  Aubky  e  Rau,  t.  III,  p.  526,  note  68, 
e  69,  $  294. 
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vazione  ci  paro  divisiva.  Bisogna  a'-TGriungero  dio  la  domanda  del* 
Pasta,  ([iiaiituiHjiio  cundiica  ad  ai([uistaro  un  iminobilo  per  la 
iiio<rlio,  difflciliuento  può  esscu'o  assimilata  ad  un  atto  d'ammini- 
strazione. Ancho  il  roimi»i<\iri)  dio  il  marito  fa  [)er  la  moglie  è 
un  accjuisto  d'immobili.  Tuttavia  la  legcro  esige  il  consenso  della 
moglie.  A  maggior  ragione  si  devo  esigerlo  (piando  si  tratta  di 
un  acquisto  così  anormale  e  pericoloso  come  quello  che  segue 
Pasta. 

501.  Quanto  agli  incapaci,  vi  sono  nuovo  incertezze.  Si 
insegna  che  i  minori  emancii)ati  o  i  prodighi  possono  chiedere 
Pasta  colPassistonza  del  loro  curatore  (1).  Por  i  prodighi  e  gli 
infermi  di  mente  non  vi  è  dubbio,  poicliè  possono  alienare  ed 
ipotecare  quando  sono  assistiti.  Secondo  l'opinione  che  assimila 
la  domanda  delPasta  ad  un  atto  d'amministrazione,  si  dovrebbe 
permettere  a  (piosti  inca[>aci  di  chiedere  Pasta  senza  assistenza 
alcuna.  Quanto  ai  minori  emancipati  vi  è  un  testo  molto  re- 
strittivo, Part.  484  che  interdico  loro  di  fare  alcun  atto,  salvo 
quelli  di  semplice  amministrazione,  S(Miza  osservare  le  forme 
che  la  legge  prescrivo  pei  minori  non  emancipati,  e,  giusta  quanto 
abbiamo  detto,  ci  pan»  impossibile  equiparare  la  richiesta  d'in- 
canto ad  un  atto  di  semplice  amministrazione;  il  che  è  decisivo. 

Riguardo  alla  doiuia  maritata,  ò  sottint(>so  ch'essa  non  può 
chiedere  Pasta  senza  autorizzazione,  poiché  il  chiederla  implica 
un'obbligazione,  od  una  obbligazione  molto  pericolosa.  Ora,  la 
moghe  non  può  obbligarsi  senza  Pautorizzaziono  maritalo.  Non 
vi  è  dubbio  se  non  pel  caso  in  cui  la  moglie  abbia,  in  forza  del 
suo  contratto  di  matrimonio,  la  libera  amministrazione  dei  suoi 
boni:  in  tale  ipotesi  si  insegna  e  si  giudica  che  la  moglie  se- 
parata di  beni  non  può  chiedere  P  asta  so  non  colP  autorizza- 
zione del  marito  (2).  La  decisione  è  molto  illogica,  se  si  am- 
mette che  il  chiedere  Pasta  sia  un  atto  d'amministrazione,  poiché 
la  legge  dichiara  molto  esplicitamente  che  la  moglie  ha,  sotto 
il  regime  della  separazione,  la  libera  amministrazione  dei  suoi 
beni.  Secondo  la  nostra  opinione,  è  certo  che  la  moglie  sepa- 
rata non  può  chiedere  Pasta  senza  Pautorizzaziono,  poiché  la 
richiesta  d'incanto  è  dalla  leggo  equiparata  ad  un  atto  di  di- 
sposizione. 

Un'altra  difficoltà  si  presenta  rispetto  alla  moglie  in  comu- 
nione che  ottiene  la  separazione  dei  beni  mediante  sentenza. 
Generalmente  si  ammetto  che  la  sentenza  che  pronuncia  la  se- 
parazione autorizza  la  moglie  a  fare  tutti  gli  atti  d'esecuzione, 
S(mza  bisogno  delPautorizzazione  maritale,  e  si  applica  questo 
principio  alla  richiesta  d'incanto  fatta  dalla  moglie  rispetto  al- 
l'immobile venduto  dal  marito,  perchè,  si  dice,  l'asta  ha  por 
oggetto  l'esercizio  dei  diritti  matrimoniali  della  donna,  secondo 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  610,  11.  1344,  ArDRY  e  Rai:,  t.  Ili,  p.  526,  ^  294. 

(2)  Martou,  t.  Ili,  p.  161,  n.   1513.  Poxr,  t.  II,  p.  610,    n.    1344.    Con- 
fronta AuBRY  e  Rai-,  t.  Ili,  p.  525,  nota   62,  $  294. 
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il  roirime  della  comunione  dei  beni  (1).  Il  Martou  critica  l'opi- 
nione generale,  ed  a  ragione.  Se  la  moglie  può  fare,  senza  es* 
servi  autorizzata,  gli  atti  d'esecuzione,  è  perchè  il  giudice  ne 
l'autorizza  implicitamente,  perchè  la  legge  stessa  le  la  dovere 
di  cominciare  l'esecuzione  entro  i  quindici  giorni.  Ma  il  chiedere 
V  asta  non  è  certamente  un  atto  d'esecuzione,  come  un  seciue- 
stro,  sibbene  l'esercizio  dell'azione  ipotecaria  della  moglie,  ed 
è  un  atto  che  può  esserle  utile,  ma  che  può  anche  riuscirle 
dannoso.  Il  diritto  di  chiedere  l'incanto  resta  dunque  sotto  l'im- 
pero del  diritto  comime. 

502.  Rimane  un^ultima  controversia  in  questa  materia  che  è 
bissai  difficile,  perchè  il  legislatore  ha  trascurato  di  regolarla. 
Quando  un  incapace  fa  una  domanda  d'incanto,  l'atto  è  nullo,  se- 
condo il  diritto  connine.  Clii  può  invocare  la  nullità?  Crediamo 
che  debbasi  applicare  l'art.  1125,  a  termini  del  quale  soltanto  il  mi- 
nore e  la  donna  maritata  possono  impugnare,  per  causa  d'incapa- 
cità, le  loro  ol)bligazioni,  nei  casi  previsti  dalla  legge.  Quelli 
che  contrattano  con  loro  non  hanno  l'istesso  diritto.  11  terzo  acqui- 
rente non  potrebbe  dunque  invocare  l'incapacità  del  creditore 
per  chiedere  la  nullità  dell'asta.  La  giurisprudenza  è  in  questo 
senso,  e  la  soluzione  non  ci  pare  dubbia  (2).  Infatti,  richiedere 
l'incanto  ecpiivale  a  promettere  di  comperare,  e  la  promessa 
diviene  una  vendita  se  l' offerta  non  è  migUorata.  Ci  troviamo 
dunque  nei  termini  dell'art.  1125.  Si  applica  lo  stesso  principio 
al  caso  in  cui  il  tutore  abbia  domandato  Pasta  senza  l'autoriz- 
zazione del  consiglio  di  famiglia.  Su  questo  punto  vi  è  però 
controversia  e  dubbio.  Il  testo  dell'art.  1125  non  è  più  applicabile 
poiché  il  tutore  non  è  un  incapace.  Ma  il  minore  è  incapace, 
ed  è  rappresentato  dal  tutore  e  questi  deve  osservare  certe 
forme  il  cui  scopo  è  di  garantire  gl'interessi  dell'incapace. 
Quando  dunque  l'atto  compiuto  dal  tutore  vien  impugnato  per 
vizio  di  forma,  lo  è  realmente  per  incapacità;  il  che  i)ermeite 
d'applicare  l'articolo  1125. 

Ma  dal  fatto  che  i  terzi  non  possono  chiedere  la  nullità 
dell'asta  fatta  irregolarmente  dal  tutore,  non  bisogna  conchiu- 
dere che  il  terzo  acquirente  che  purga  sia  carente  di  diritto  quando 
il  tutore  procede  alla  vendita  in  forza  di  un'  asta  che  non  aveva 
facoltà  di  domandare.  Il  tutore  si  trova  senza  veste,  in  questo 
caso,  per  procedere  alla  vendita.  Ora  il.  terzo  acquirente  può 
opporre  a  colui  che  vuole  evincerlo  che  non  ha  quaUtà  per  agir(^ 
Nessuno,  dice  Troplong,  è  tenuto  a  rispondere  ad  una  domanda 
proposta  da  un  incapace  (3).  Ora,  sotto  P impero  del  codice,  la 
domanda  dell'asta  era  seguita  da  una  procedura  giudiziaria, 
poiché  l'aggiudicazione  aveva  luogo  giudizialmente. 

(1)  AUBRY   e  HikV,  t.  Ili,  p.  525,  nota  62,  $  294  e  le  autorità  che  citano. 
In  «enso  contrario,  Martox-,  t.  IV,  p.  162,  n.  1513. 

(2)  Grenoble,  11  giuK^o  1^25    (Datjx>z,  aUa  voce   Surenehère,    n.  66).   Ri- 
getto. 14  giugno  1843  (Dalu>z,  alla  voeo  Contrat  de  mariage^  n.  1997). 

(3)  Troplong,  t.  IV,  n.  455,  e  tutti  gli  autori. 
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Donde  sorf?e  una  nuova  quistione.  Il  torzo  acquirente 
oppone  al  richiedente  la  mancanza  di  veste.  Potrà  costui  rego- 
larizzare la  sua  posizione  adempiendo  la  formalità  prescritta, 
per  esempio,  facendosi  il  tutore  autorizzare  dal  consi<rlio  di  fa- 
miglia? È  certo  che,  se  si  trova  ancora  nel  termine  di  qua- 
ranta giorni  che  la  legge  accorda  ai  creditori  per  domandare 
Pasta,  il  richiedente  può  regolarizzare  la  sua  domanda,  poiché 
sarebbe  in  diritto  di  fare  una  domanda  nuova.  Si  ammette  anzi 
che  la  procedura  può  essere  regolarizzata  anche  dopo  questo 
termine  (1).  Secondo  l'opinione  da  noi  insegnata  circa  l'autoriz- 
zazione maritale  (v.  Ili,  n.  16()  e  1(>S),  non  vi  ha  dubbio.  Chi 
ò  chiamato  a  consentire  può  anche  approvare,  e  quando  ap- 
prova l'incapacità  è  sanata,  e  il  vizio  da  cui  l'atto  era  affetto 
è  purgato. 

K.  4.  —  Entro  qiial  tonnine  dev'eKfit'i*  fulta    la  richìostn  (l'incant««? 

503.  A  sensi  dell'articolo  115  (cod.  civ.,  art.  2185),  la 
domanda  dell'asta  deve  farsi  «entro  quaranta  giorni  al  più  tardi 
dalla  notifica  fatta  ai  creditori  dal  nuovo  proprietario  ».  Le  pa- 
role della  legge  implicano  che  il  termine  è  di  rigore,  di  modo 
che,  quando  sia  trascorso,  i  creditori  non  possono  più  chiedere 
l'asta.  D'altronde  l'articolo  115  (cod.  civ.,  art.  2185)  soggiunge 
nell'ultima  parte:  «  il  tutto  sotto  pena  di  nuUità  ».  Dunque  il 
termine  ò  prescritto  a  pena,  di  decadenza.  Lo  spirito  della  legge 
non  lascia  alcun  dubbio.  La  legge  ha  istituito  il  giudizio  di  pur- 
gazione per  render  libera  la  proprietà  in  mano  airacciuirente.  Bi- 
sogna dunque  che  la  procedura  sia  attivata,  altrimenti  prolun- 
gherebbe l'incertezza  della  proprietà,  perchè,  fino  a  quando  i 
creditori  non  hanno  preso  partito  sull'asta,  il  diritto  di  pro- 
prietà del  terzo  detentore  è  incerto.  È  questa  l'opinione  unanime 
degli  scrittori  e  della  giurisprudenza  (2). 

504.  La  legge  dice  che  il  termine  di  quaranta  giorni  co- 
mincia a  decorrere  dal  giorno  della  notifica  che  il  nuovo  pro- 
prietario fa  per  dichiarare  ai  creditori  che  offre  loro  il  prezzo 
(art.  113)  Questa  notificazione  è  fatta  ad  ogni  singolo  creditore 
individualmente.  Ne  consegue  che  anche  il  termine  di  quaranta 
giorni  è  un  termine  individuale,  nel  senso  che  decorre,  per  ogni 
creditore,  a  partire  dal  giorno  in  cui  ha  ricevuto  la  notifica- 
zione. La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  così,  e,  in  linea  di 
principio,  la  cosa  è  evidente   (.*>).    I    creditori   pretendevano    dì 


(1)  Martou,  t.  IV,  i>.  164,  n.  1514.  Aiiinv  e  Hai,  t.  Ili,  p.  525  o  sej<., 
o  nota  63,  e  le  autorità  che  citano. 

(2)  MAKTor,  t.  IV,  p  160,  n.  1510;  Pont,  t.  II  p..  618,  1354.  Cassassione, 
15  marzo  1837  (Dai.loz,  alla  voce  Sttrvnchere,  n.  1011,  2). 

(3)  Rigetto,  10  maggio  1853  (Dalloz  1853,  1,  153):  MARior,  t.  IV,  p.  154, 
n.  1.500  e  1501;  Toxt,  t.  Il,  p.  617,  n.  1354  e  1355;  Ai  iiRY  e  Rai,  t.  IV, 
p.  526  e  peg.,  e  m»ta  70,  $  2J)4. 
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poter  chiedere  l'asta  finche  altri  creditori,  ai  quali  la  notifica 
era  stata  fatta  posteriormente,  si  trovavano  in  termine  per  eserci- 
tare questo  diritto.  È  ben  vero  che  la  domanda  fatta  da  uno  dei 
creditori  giova  a  tutti,  il  che  implica  un  certo  vincolo  di  soli- 
darietà fra  i  vari  creditori  iscritti  ;  ma  ciò  suppone  che  la 
domanda  sia  fatta  le^ralmente.  In  ta!  caso,  essa  giova  anche 
a  cohjro  che  non  l'avessero  fatta  per  non  trovarsi  nel  ter- 
mine legale.  Ma  da  questo  non  si  può  indurre  che  coloro 
i  quaU  ne  sono  decaduti  possano  ancora  chiedere  l'asta.  Nel 
caso  giudicato  dalla  Corte  di  cassazione  vi  era  un  motivo 
di  dubitare  molto  serio,  a  nostro  avviso.  Il  nuovo  proprietario, 
facendo  le  notitlche  prescritte  dalla  legge,  aveva  omesso  uno 
dei  creditori  iscritti.  Egli  non  si  contentò  di  fare  la  notifica 
al  creditore  omesso,  ma  rinnovò  anche  quelle  eh'  erano  state 
fatte  regolarmente.  Uno  dei  creditori  chiese  l'asta  nel  termine 
di  quaranta  giorni  dopo  le  nuove  notificazioni,  ma  il  termine 
era  spirato,  tenendo  conto  delle  prime  notittche.  Fu  giudicato 
che  il  termine  decorreva  dalle  prime  notificazioni.  La  deci- 
sione ò  assai  dubbia.  Rinnovando  le  notificazioni,  il  terzo  acqui- 
rente concedeva  un  nuovo  diritto,  un  nuovo  termine,  altrimenti 
queste  notitìche  ripetute  sarebbero  state  perfettamentte  inutih, 
e,  in  realtà,  la  Corte  di  cassazione  le  ha  considerate  come  non 
avvenute.  Ci  pare  che  essa  abbia  ecceduto  la  legge. 

505.  Come  si  calcola  il  termine  di  quaranta  giorni  ?  Secondo 
la  regola  generale  che  si  segue  in  questa  materia,  poiché  la 
legge  non  vi  deroga,  il  termine  comincia  a  decorrere  dal 
giorno  in  cui  sono  state  fatte  le  notifiche,  ma  questo  giorno 
non  è  compreso  nel  termine,  perchè  non  è  intiero,  e  il  credi- 
tore ha  diritto  a  quaranta  giorni  completi.  Al  contrario,  il  qua- 
rantesimo giorno  è  compreso  nel  termine.  In  quel  giorno  al 
più  tardi  deve  essere  fatta  la  domanda  dell'asta.  Il  creditore  non 
potrebbe  dunque  notificarla  l'indomani  (I). 

506.  Il  termine  decorre  contro  chicchessia;  anche  contro 
gli  incapaci.  Non  si  applicano  ai  termini  entro  i  quali  deve 
farsi  un  atto  i  principii  che  reggono  la  prescrizione.  Questa  è 
sospesa  in  favore  degli  incapaci,  mentre  i  termini  corrono  contro 
tutti  (2).  I  motivi  d'interesse  pubblico  che  li  hanno  fatti  stabi- 
lire sotta  pena  di  decadenza  non  permettono  di  prolungarli. 
Ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo  della  Prescrizione. 

Bisogna  fare  però  una  restrizione  a  questo  principio  in 
forza  della  legge  belga,  che  obbliga  i  creditori  privilegiati 
aventi  diritto  alla  risoluzione,  ad  optare  fra  la  risoluzione  ed  il 
privilegio.  Se  optano  per  la  risoluzione  la  procedura  di  purga- 
zione rimane  sospesa,  e,  per  conseguenza,  è  sospeso  l'esercizio 


(1)  Martou,  t.  IV    p.  155,  n.  1502;  Poxt,  t.  II,  p.  618,  n.  1354;  AuBRY 
e  Rai-,  t.  Ili,  p.  527,  note  73,  74,  ^  294. 

(2)  Qrenoble,  27  dicembre  1821  (Dalloz,  alla  voce  Surenohèrej  n.  77  e  81). 
AriJin'e  Rai-,  t.  Ili,  p.  527,*  nota  75,  ^  294;  Martou,  t.  IV,  p.  159,  n.  1508; 
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del  diritto  di  chiedere  l'asta.  Il  termine  di  quaranta  giorni  ri- 
prenderà il  suo  corso  ove  cada  l'azione  di  risoluzione,  sia  che 
il  creditore  vi  rinunci,  sia  che  il  tribunale  la  respinga   (1). 

507»  11  termine  ordinario  è  aumentato  quando  fra  il  domi- 
cilio reale  e  il  domicilio  eletto  del  creditore  vi  sia  una  distanza 
di  oltre  cinque  minametri.  L'articolo  115  (cod.  civ.,  art.  2185) 
contiene  a  questo  riguardo  la  seguente  disposizione:  «  Al  ter- 
mine di  quaranta  giorni  si  aggiunge  un  giorno  per  ogni  cinque 
miriametri  di  distanza  fra  il  domicilio  eletto  o  il  domicilio  reale 
del  creditore  più  lontano  dal  tribunale  dinanzi  a  cui  si  svolgerà 
il  giudizio  di  graduazione  ».  La  legge  vuole  che  il  creditore  abbia 
quaranta  giorni  completi  per  chiedere  l'asta.  Ora,  non  li  avrebbe 
se,  esseado  lontano  dal  domicilio  eletto  in  cui  si  fa  la  notifica 
del  terzo  acquirente,  non  ricevesse  questa  che  uno  o  più  giorni 
dopo  essere  stata  presentata  all'usciere.  Bisognava  dunque  aumen- 
tare il  termine  in  ragione  della  distanza  fra  il  domicilio  eletto  ed 
il  domicilio  reale.  Il  codice  civile  stabiliva  questo  aumento  in 
due  giorni  per  ogni  cinque  miriametri.  Per  la  grande  facilità 
di  comunicazioni  che  esiste  oggidì,  il  legislatore  belga  ha  ri- 
dotto l'aumento  ad  un  giorno  solo.  Esso  non  tiene  alcun  conto 
d'una  distanza  minore  di  cinque  miriametri  (2). 

Rimane  ora  a  sapere  che  cosa  debbasi  intendere  per  domicilio 
reale.  Il  codice  civile  diceva:  domicilio  reale  di  ogni  singolo  credi- 
tore richiedente.  La  nostra  legge  ipotecaria  reca  invece  :  €  Il  domi- 
cilio reale  del  creditore  T^m  lontano  dal  tribunale  che  deve  cono- 
scere della  graduatòria  ».  Ecco  come  si  interpreta  questa  di- 
sposizione. Il  termine  è  aumentato  per  tutti  i  creditori  quando 
vi  è  un  creditore  lontano  oltre  cinque  miriametri  dal  domicilio 
eletto,  e,  se  vi  sono  più  creditori  che  si  trovano  in  questo  caso, 
si  calcola  l'aumento  tenendo  conto  della  distanza  del  più  lontano, 
di  modo  che  chi  si  trova  a  cinque  chilometri  gode  dello  stesso 
termine  di  chi  sta  alla  distanza  di  cinquanta.  La  legge  ha  vo- 
luto un  termine  uniforme,  non  si  capisco  troppo  il  perchè.  La 
notificazione  essendo  individuale,  anche  il  termine  fissato  in 
ragione  della  distanza  doveva  variare  dall'uno  all'altro  credi-» 
tore  (3). 

Bisogna  osservare  ancora  che  e  la  legge  belga  e  il  codice 
civile  si  servono  dell'  espressione  domicilio  reale,  il  che  si 
riferisce  alla  definizione  che  l'articolo  102  dà  del  domicilio.  Non 
è  dunque  all'abitazione  che  si  ha  riguardo,  come  si  avrebbe 
dovuto  fare  per  raggiungere  lo  scopo  che  il  legislatore  el)be  di 
mira,  di  far  giungere  la  notificazione  a  conoscenza  personale 
di  ciascun  debitore. 


(1)  Così  dice  il  Maktou,  t.  IV,  p.  159,  ii.    1509. 

^2)  Questo  plinto  è  però  controverso.  Vedi  la  giuri Hpruden za,  nel  Hvpertorio 
di  Dalloz,  alla  voce  Surenehère^  n.  86,  Parigi,  21  gennaio  1850  (Dalloz,  1851^ 
2,  31).  Dijon,  5  gennaio  1855.  (1)ai,loz,   1855,  2,  31). 

(3)  DblkbecquE;  Commentario  legiélatito,  p.  100.  n.  565:  Martoxt,  fc.  IV, 
p.  158,  n.  1507.  .  . 
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N.   5.  —  Della  aottomissione  del  richiedente. 

508.  La  domanda  dell'asta  deve  contenere  «  la  sottomis- 
sione del  richiedente  ad  aumentare  di  un  ventesimo  il  prezzo 
stipulato  nel  contratto,  o  dichiarato  dal  nuovo  proprietario  ». 
È  una  condizione  essenziale  richiesta  dalla  le^ge  per  la  validità 
della  domanda  che  possono  fare  i  creditori  di  mettere  l'immo- 
bile ai  imbblici  incanti.  La  legge  non  concede  che  Timmobile 
sia  posto  agl'incanti  senza  impegno  da  parte  del  richiedente 
di  aumentare  il  prezzo  d'un  ventesimo.  Essa  ha  dovuto  conciliare 
i  diritti  del  terzo  acquirente  con  quelli  dei  creditori.  Se  questi 
hanno  diritto  al  vero  valore  dell'immobile  ipotecato,  a  garanzia  dei 
loro  crediti,  il  nuovo  proprietario  ha  diritto,  alla  sua  volta,  a  con- 
servare la  proprietà  dell'immobile,  se  l'ha  acquistata  al  prezzo 
corrente.  I  beni  non  hanno  un  valore  fisso,  matematico.  I  gusti, 
le  passioni  di  coloro  che  acquistano  hanno  gran  parte  nel  de- 
terminare r  importo  del  prezzo  che  oflfrono.  Non  si  poteva 
dunque  contentarsi  della  minima  diflFerenza  che  i  creditori  pre- 
tendessero esistere  fra  la  somma  offerta  ed  il  valore  reale  del- 
l'immobile. Se  la  differenza  è  poco  considerevole,  il  legislatore 
deve  mantenere  l'acquisto,  porche  a  questo  scopo  ha  orga- 
nizzato la  purgazione.  Quale  è  il  limite  entro  cui  la  differenza  è 
abbastanza  grande  perchè  la  somma  offerta  dal  terzo  acqui- 
rente non  possa  più  essere  considerata  come  il  valore  e-^atto 
dell'immobile?  Questa  cifra  è  necessariamente  arbitraria,  e,  di 
fatto,  ha  variato.  Secondo  la  legge  11  brumaio  anno  VII,  il 
richiedente  doveva  obbligarsi  a  portare  il  prezzo  almeno  ad  un 
ventesimo  oltre  la  somma  offerta  dal  nuovo  proprietario.  Gli 
autori  del  codice  trovarono  che  questo  beneficio  era  troppo 
esiguo  per  molestare  il  compratore  ed  evincerlo.  Essi  elevarono  per 
conseguenza  al  decimo  l'importo  dell'offerta.  Questa  innovazione 
fu  oggetto  delle  più  vivaci  censure;  la  si  considerava  come  uno  dei 
Vizi  principali  della  purgazione.  Tenendo  conto  delle  spese  che  il 
Creditore  divenuto  aggiudicatario  deve  sostenere,  e  del  valore 
ordinariamente  modico  dei  beni  che  si  purgano,  si  veniva  ad  un 
aumento  del  trenta  per  cento.  Si  esigeva  troppo  dai  creditori, 
é,  per  conseguenza,  si  rendeva  impossibile  l'esercizio  del  diritto 
di  chiedere  l'asta.  Ne  risultava  che  questo  diritto  non  raggiun- 
geva il  suo  scopo.  Si  favoriva  il  nuovo  proprietario  a  danno  dei 
creditori.  Il  legislatore  belga  decise,  conseguentemente,  di  ri- 
tornare al  limite  adottato  dalla  legge  di  brumaio  (1). 

509.  L'impegno  di  elevare  il  prezzo  al  ventesimo  può  essere 
preso  da  un  terzo.  È  questi,  in  tal  caso,  che  fa  la  sottomissione 
iB  che  sarà  dichiarato  aggiudicatario  se  non  presenta  ulteriori 
offerenti.  Ma  la  sottomissione  del  terzo  offerente  non  toglie  che 
la  messa  all'incanto  proceda  dal  creditore.  È   lui  che   deve  far 


(1)  Relazione  della  ComniiHsione  speciale  (Parkxt,  p.  51). 
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la  notifica,  è  lui  che  deve  offrire  la  cauzione.  11  testo  ò  formale 
su  questo  punto  (art.  115,  5";  cod.  civ.,  art.  2185,  5°).  Soltanto 
a  questa  condizione  la  le^ge  poteva  permettere  al  creditore, 
che  chiede  la  vendita  all'incanto,  di  presentare  un  terzo  offe- 
rente. Il  nuovo  proprietario  non  conosce  che  il  creditore  il  quale 
chiede  che  l'immobile  sìa  posto  all'incanto.  A  lui  dunque  tocca 
rispondere  dell'atto  che  richiede. 

510.  Su  che  deve  cadere  l'aumento  del  ventesimo?  L'arti- 
colo 115  (cod.  civ.,  art.  2185)  dice  che  l'offerta  concernerà  il 
prezzo  principale  e  ^li  oneri  accessori.  Questo  suppone  una 
vendita.  Se  il  nuovo  proprietario  ha  acquistato  la  proprietà  in 
forza  d'un  titolo  diverso,  deve  c>ffrire  il  valore  della  cosa,  e,  in 
questa  ipotesi,  l'offerta  cade  sul  valore  che  ha  dichiarato. 

L'importo  del  prezzo  dà  luo^^o  ad  una  lieve  difficoltà.  È  ac- 
caduto che  il  nuovo  proprietario  abbia  dichiarato  un  prezzo  su- 
periore a  quello  che  si  trovava  stabilito  nel  contratto.  La  Corte 
di  Lyon  ha  annullata  questa  offerta,  per  la  strana  ragione 
che  l'acquirente  non  poteva  offrire  un  maggior  prezzo  contro 
sé  stesso.  Dichiarando  un  prezzo,  l'acquirente  non  offre  un  prezzo 
maggiore,  egli  stabilisce  la  somma  che  offre  ai  crédiiori  iscritti. 
Se  questa  somma  è  superiore  al  prezzo  che  reca  il  contratto, 
che  cosa  importa  ai  creditori?  Tutto  quello  che  li  interessa  si  è  di 
calcolare  se  tra  il  valore  offerto  ed  il  valore  reale  vi  sia  la 
differenza  d'un  ventesimo  che  dia  loro  interesse  a  chiedere  l'asta. 
Essi  non  possono  dunque  essere  lesi  da  una  dichiarazione  che 
eccedesse  il  prezzo  (1).  Si  può  obbiettare  che  questa  interpre- 
tazione non  si  concilia  col  testo  della  legge  belga.  L'art.  115 
dice  che  il  creditore  deve  impegnarsi  a  portare  il  prezzo  ad 
un  ventesimo  oltre  quello  stipulato  nel  contratto  o  dichiarato 
dal  nuovo  proprietario.  Se  si  tratta  d'una  vendita,  bisogna,  si 
dirà,  che  l'offerta  abbia  per  base  il  prezzo  stipulato  nell'atto  di 
vendita.  Tale  non  è  il  significato  della  legge.  Se  essa  oppone  il 
prezzo  stlpu  ato  al  prezzo  dichiarato,  è  per  indicare  la  diffe- 
renza tra  i  diversi  contratti  d'acquisto,  di  cui  gli  uni  conten- 
gono una  stipulazione  di  prezzo  e  gli  altri  non  ne  contengono. 
Se  fu  stipulato  un  prezzo,  sarà  di  regola  su  di  esso  che  il  credi- 
tore farà  la  sua  offerta,  perchè  è  quello  che  il  terzo  acquirente 
indicherà  quasi  sempre.  La  legge  prevede  dunque  il  caso  ordi- 
nario, ma  senza  intendere  di  escludere  l'ipotesi  che  il  nuovo 
proprietario  indicasse  un  prezzo  più  elevato. 

511.  L'offerta  deve  cadere  anche  sugli  accessori,  cioè  sui  pesi 
che  fanno  parte  del  prezzo,  come  dice  l'art.  110.  Quando  i  pesi 
ammontano  a  5000  franchi  e  il  prezzo  è  di  45,000,  il  prezzo  to- 
tale offerto  dal  nuovo  proprietario  sarà  realmente  di  50,000 
franchi,  ed  è  sul  prezzo  totale  rappresentante  il  valore  dell'im- 
mobile che  deve  cadere  l'offerta  (2).  Abbiamo  detto    più   sopra 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  163,  n.  1465.  Pont,  t.  II,  p.  624,    n.     1.363.    Con- 
fronta Lione,  7  j?ennaio  1845  (Sirey,  1845,  2,  556). 

(2)  Grenoble,  19  aprile  1852  (Daixoz,  1854,  3,   151). 
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che  cosa  si  dove  intendere  per  pesi  facienti  parte  del  prezzo. 
Sull'applicazione  del  principio  alla  domanda  dell'asta  vi  è  una 
numerosa  griurisprudenza.  Siccome  essa  non  riguarda  che  que- 
stioni di  fatto,  basterà  dare  qualche  esempio.  Nella  notificazione 
fatta  ai  creditori  il  terzo  acquirente  dichiara  che  oltre  il  prezzo 
portato  nel  contratto  è  stato  convenuto  verbalmente  di  pagare 
una  somma  al  venditore  a  titolo  di  regalia.  La  Corte  di  cassa- 
zione ha  giudicato  che  colui  che  chiede  l'asta  doveva  offrire  il 
decimo  di  questa  somma  e  del  prezzo  stipulato  (1). 

Non  vi  è,  in  ciò,  ombra  di  dubbio.  È  stato  ancora  giudicato, 
e  questo  è  pure  evidente,  che  l'obbh'gazione  imposta  alP  acqui- 
rente di  corrispondere  una  rendita  fondiaria  da  cui  l'immobile 
era  gravato  fa  parte  del  prezzo;  ch(^  per  conseguenza  colui  che 
chiede  Tasta  devo  offrire  il  decimo  sia  oltre  il  capitale  di  questa 
rendita,  sia  oltre  il  prezzo  pagabile  al  venditore  stesso  (2). 

512.  L'offerta  deve  comprendere  gl'interessi  del  prezzo? 
Abbiamo  esaminato  più  sopra  (n.  464)  la  questione  di  principio. 
Secondo  la  nostra  ()i)inione,  ed  è  quella  che  fu  consacrata  dalla 
giurisprudenza  belga,  il  nuovo  [)roprietario  non  deve  gli  inte- 
ressi che  allo  spirar*»  del  termine  di  quaranta  giorni  accordato 
ai  creditori  per  chiedere  l'asta. 

Per  conseguenza,  gU  interessi  non  fanno  i)arte  del  prezzo. 
Il  nuovo  proprietario  non  deve  offrirli  e  il  creditore  non  deve 
comprenderli  nella  sua  offerta  (3). 

513.  Vi  è  una  ditflcoltà  riguardo  ai  pesi  che  il  nuovo  proprie- 
tario non  ha  valut^ui  nelle  sue  notificazioni.  Sotto  l'impero  del  co- 
dice civile  si  decideva  che  il  nuovo  proprietario  non  era  tenuto  a 
farne  la  valutazione,  e  che,  se  non  la  faceva,  il  creditore  poteva 
limitarsi  ad  obbligarsi,  in  termini  generici,  a  i)ortare  l'immobile 
ad  un  decimo  oltre  il  prezzo  stipulato  o  dichiarato  (4).  La  nostra 
legge  ipotecaria  impone  al  nuovo  proprietario  l'obbligo  di  va- 
lutare i  pesi  (articolo  110,  T).  Si  deve  conchiuderne  che  il  ven- 
ditore che  chiede  l'asta  non  deve  comprendere  nella  sua  offerta 
i  pesi  non  valutati?  È  certo  che  non  è  lui  che  deve  farne  la 
valutazione,  ma  d'altra  parte  un'offerta  che  non  comprendesse 

i  pesi  non  risponderebbe  al  voto  della  legge  (5).  Ci  pare   che,  > 
per  quanto  riguarda  i  pesi  non  dichiarati,  si  debba  procedere 
come  si  faceva  sotto  l'impero  del  codice  civile,  contentandosi 
di  un'offerta  senza  determinazione  di  somma. 

514.  La  legge  soggiunge  che  l'offerta  non  deve  compren- 
dere le  spese  dc^l  i)rim()  contratto.  Abbiamo  detto,  trattando  delle 
notificazioni,  ch'esse  devono  comprendere  le  spese  le  quali,  per 


(1)  Cassazione,  3  aprile  1815  (Dalloz,  aUa  voce  Surenchère,  n.  191,  3). 

(2)  Cassazione,  25  novembre  1811,  Bordeaux,  4  maggio  1833  (Dalloz,  ibid., 
n.  1891,  10). 

(3)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Pont,  t.  II,  p.  625,  n.  1362,  nota  3. 

(4)  Pont,  t.  II,  p.  625,  n.  1364. 

(5)  fe  il  parere  di  Maktoi',  t.  IV,  p.  134,  n.  1468. 

Laurent  —  Princ.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXXI.  —  13. 
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loro  natura,  non  stanno  a  carico  dell'acquirente  e  che,  per  con- 
seguenza, l'annoparte  del  prezzo  quando  egli  deve  sostenerle 
(n.  464).  Le  spese  del  contratto  col  quale  il  terzo  acquirente  ha 
iicquistato  Pirnmo))ile  sono  a  suo  carico,  in  forrza  dell'articolo 
1593.  Esse  non  fanno  dunque  parte  del  prezzo,  e,  per  conse- 
guenza, il  creditore  non  deve  comprenderle  nella  sua  offerta  (1). 
È  di  queste  che  parla  P  articolo  110,  2%  dicendo  che  lo  spese 
del  primo  contratto  restano  escluse  dall'offerta. 

515.  L'articolo  110  dice  ancora  che  non  si  devo  fare  al- 
cuna deduzione  dannosa  ai  creditori  iscritti.  Questo  non  era 
detto  nel  codice  civile,  perchè  va  da  se.  L'offerta  deve  com- 
prendere il  prezzo  integrale.  Se  se  ne  fiu-esse  una  drMuzione 
qualsiasi,  non  ammonterei)be  più  al  ventesimo,  come  vuole  la 
legge,  e,  per  conseguenza,  l'acquirente  si  vedrebbe  evitto  fuori 
delle  condizioni  legah,  e  gli  altri  creditori  non  troverebbero 
nell'offerta  il  vantaggio  che  devono  trovarvi,  vale  a  dire  la 
rappresentazione  del  vero  valore  dell' immol)ile. 

La  giurisprudenza  ha  applicato  il  principio  ad  una  riserva 
molto  frequente  che  facevano  i  creditori  chiedenti  Pasta,  la  ri- 
serva d'essere  rimborsati  delle  spese  dei  loro  atti  e,  in  caso  di 
contestazione,  delle  spese  privilegiate  sull'importo  delPiiggiudi- 
cazione.  Queste  riserve  erano  annullate  sotto  il  codice  civile, 
perchè  ogni  riserva,  conducendo  ad  una  riduzione  dell'offerta, 
contravveniva  alla  legge.  La  legge  belga  ha  consacrato  la  giu- 
risprudenza (2). 

516.  Era  pura  di  giurispnidenza,  sotto  Pimpern  del  codice 
civile,  che  non  occorresse  indicare  in  cifre  l'importo  dell'offerta, 
perchè  il  codice  non  l'esigeva,  e,  in  fatto  di  formalità,  bisogna 
attenersi  rigorosamente  ai  testo  della  legge.  La  nuova  legge  ha 
consacrato  implicitamente  questa  giurisprudenza  rii)ro<lucendo 
i  termini  del  codice  Napoleone,  salvo  alcune  modificazioni  che 
sono  estranee  alla  nostra  questione.  Si  deve  dunque  ammettere 
che  l'offerta  sarebbe  valida  se  il  creditore  si  obl)ligasse  sem- 
plicemente ad  elevare  il  prezzo  ed  i  pesi  ad  un   ventesimo  (3). 

N.  6.  —  DeU*  obbligo  di  fornir  cauzione. 

517.  La  legge  non  si  contenta  che  il  creditore  si  assoggetti 
ad  elevare  il  prezzo  ad  un  ventesimo,  essa  vuole  che  dia  cau- 
zione fino  a  concorrenza  del  venticinque  per  cento  del  prezw)  e 
dei  pesi.  È  una  garanzia  necessaria  per  le  parti  inten^ssate.  Il 
creditore  può  essere  insolvibile  e,  se  la  legge  annnettesse  l'offerta 
senza  alcuna  garanzia,  i  creditori  insolvibili  che  non  hanno 
nulla  a  rischiare  offrirebbero  sempre.  A  che  cosa  avrebbero 
condotto  queste  inutili  offerte?  A  spese  frustranee  che   avreb- 

(1)  Rigetto,  26  febbraio  1822  (Dalt.oz,  alla  voce  Surenehère^  n.  195,  !•). 

(2)  Vedi  le  sentenze  nel  Jteperiorio  di  Dali^oz,  alla  voce  i^iurenokère^  n.  185. 
Bisogna  aggiungere  BrnxeUes,  29  luglio  1846  (Pasierisie,  1848,  2,  825). 

(3)  Pont,  t.  Il,  p.  625,  n.   1367,  e  1©  sentenze  che  cita:  Martou,   t.    iV^ 
p.  137,  n.   1471. 
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bero  diDiinuito  il  valore  del  peguo  comune  in  danno  dei  credi- 
tori. Dal  principio  stesso  della  domanda  dell'asta  risulta  ch'essa 
deve  procurare  un  aumento  certo  dei  prezzo  offerto  dal  terzo 
acquirente.  Non  è  ciie  a  questa  condizione  che  la  legge  permette 
d'infrangere  il  contratto  in  forza  del  quale  il  terzo  ac([uireiito  è  di- 
venuto proprietario,  ed  è  pure  a  questa  condizione  che  la  do- 
manda delPasta  può  giovare  ai  creditori. 

518.  A  quanto  deve  ammontare  la  cauzione?  Su  questo 
punto  la  nuova  legge  ha  derogato  al  codice  civile.  Secondo 
P articolo  2185,  il  creditore  che  chiedeva  Pasta  doveva  dare 
cauzione  Ano  a  concorrenza  del  prezzo  e  dei  pesi.  Secondo  la 
legge  belga,  la  cauzione  è  limitata  al  venticinque  per  cento 
del  prezzo  e  dei  pesi.  Quale  è  il  motivo  di  ([uesta  innovazione? 
La  commissione  speciale  dice,  nella  sua  relazione,  che  la  dispo- 
sizione del  codice  civile  aveva  dato  luogo  a  giuste  censure. 
Chi  domanda  Pasta  non  deve  prestar  cauzione  che  tino  a  concor- 
renza del  danno  che  possono  risentire  gli  altri  creditori  in  causa 
dell'inadempimento  delle  obbligazioni  risultanti  dalla  messa  al- 
P incanto.  E  quale  è  questo  danno?  Se  il  creditore  non  rimane 
aggiudicatario,  è  liberato.  Se  resta  aggiudicatario  e  paga  il 
prezzo,  la  cauzione  cade.  Non  vi  ha  luogo  a  domandare  il 
pagamento  della  cauzione  che  in  un  sol  caso,  quello  in  cui 
chi  chiede  Pasta,  essendo  dichiarato  ciggiudicatario,  non  paghi  il 
prezzo.  In  c^uesto  caso,  egli  ha  ])roceduto  ad  un'asta  temf>- 
raria,  che  conduce  ad  una  nuova  ^iggiudicazione  il  cui  prezzo 
sarà  inferiore  a  quello  della  precedente.  La  fldejussione  serve 
di  garanzia  della  differenza  fra  i  due  prezzi.  La  legge  belga 
va  più  in  là.  Essa  ha  tenuto  conto  delle  spese  alle  quali  la 
domanda  dell'  asta  dà  luogo  pei  ritardi  che  frappone  alla 
distribuzione  del  prezzo  ed  ha  valutato  tutti  questi  danni  nei 
venticinque  per  cento  del  prezzo  e  dei  pesi  (1). 

519.  L'articolo  2040  disiane  :  «  Ogni  qualvolta  una  persona 
è  obbligata  dalla  legge  a  presentare  un  fidejussore,  il  fideiussore 
offerto  deve  soddisfare  alle  condizioni  prescritte  dagli  articoli 
2018  e  2019  ».  A  termini  dell'articolo  2018,  il  debitore  obbligato 
a  dare  un  tìdejussore  deve  presentarne  uno  che  abbia  la  ca- 
pacità di  contrattare,  che  abbia  beni  sufficienti  per  rispon- 
dere dell'oggetto  dell'aggiudicazione,  e  il  cui  domicilio  sia  nella 
circoscrizione  della  Corte  d'appello  ove  deve  esser  data  la  fl- 
dejussione. L'articolo  2019  riguarda  la  solvibilità  del  fldejussore. 
Essa  non  si  calcola  che  con  riguardo  alle  sue  proprietà  fon- 
diarie. La  legge  soggiunge  che  non  entrano  sul  computo  gli 
immobih  litigiosi,  o  la  cui  escussione  divenisse  troppo  difficile 
per  essere  situati  molto  lontano. 

520.  Rimandiamo,  per  la  illustrazione  di  queste  disposizioni, 
al  titolo  della  Fldejussione.  La  nuova  legge  vi  ha  derogato  in* 


(1)  Relazione  della  commiiisionp.  speciale  (Parext,  p.  61).  Martou,  t.  IV 
p.   148,  n.  1474. 
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un  punto.  Sotto  V  impero  del  codice  civile  si  aninietteva  gene- 
ralmente che  la  fldejussione  personale  non  potesse  essere 
sostituita  né  completata  dall'  oflFerta  di  un'  ipoteca  su  beni 
lil)eri  (1).  Il  legislatore  voleva  evitare,  si  diceva,  le  difficoltà  e 
le  lentezze  che  presenta  la  realizzazione  del  pegno  ipotecario. 
La  legge  belga  permette  al  creditore  d'ofi'rire  una  fldejussione 
personale  o  ipotecaria,  a  sua  scelta. 

Essa  ha  voluto  favorire  la  domanda  dell'asta,  perchè  è  la 
condizione  essenziale  della  purgazione.  Rilasciandola  con  condi- 
zioni rigorose  si  offende  il  diritto  dei  creditori.  Se  la  fldejus- 
sione ipotecaria  si  realizza  più  difficilmente,  offre  al  contrario 
una  garanzia  generalmente  più  sicura  della  fldejussione  perso- 
nale (2). 

L'articolo  115  soggiunge  che  la  fldejussione  può  essere 
sostituita  dal  deposito  d'una  somma  equivalente  al  venticinque 
per  cento  del  prezzo  e  dei  pesi.  Il  creditore  che  usa  di  questo 
diritto  deve,  in  tal  caso,  notiflcare  copia  del  certificato  del  de- 
posito. È  l'applicazione  dell'articolo  2041,  a  termini  del  quale 
colui  che  non  può  trovare  un  fldejussore  può  dare  in  sua  vece 
un  pegno  sufflciente.  Ma  l'articolo  115  è  più  restrittivo  dell'ar- 
ticolo 2041. 

Questo  parla  d' un  pegno  qualunque,  mentre  la  legge  belga 
vuole  il  deposito  d'una  somma  di  denaro  alla  cassa  dei  de- 
positi. Si  deve  conchiuderne  che  la  nostra  legge  ipotecaria  de- 
roga al  codice  civile?  Fu  sostenuto  che  non  vi  è  deroga, 
perchè  non  vi  era  alcun  motivo  per  restringere  il  pegno  ad  una 
somma  di  denaro,  escludendo  le  rendite  sullo  Stato,  i  crediti 
privilegiati  o  ipotecarli  (3).  Ci  pare  ben  difficile  ammettere 
questa  interpretazione.  Si  tratta  d'una  garanzia  che  forma  una 
condizione  essenziale  della  domanda  dell'  asta.  La  legge  ha  cura 
di  determinarla,  poi  soggiunge  :  «  il  tutto  sotto  pena  di  nullità  ». 
Dunque  anche  il  deposito  di  una  somma  è  prescritto  sotto  pena 
di  nullità.  Questa  considerazione  è  decisiva. 

N.  7.  —  Sanzione. 

521.  Tutte  le  disposizioni  dell'articolo  115  (codice  civile, 
art.  2185)  sono  prescritte  a  pena  di  nullità.  Questa  severità 
pare  eccessiva,  poiché  non  si  tratta  che  di  forme.  La  legge 
belga  s'è  allontanata  dal  rigore  dell'antica  giurisprudenza  per 
quanto  riguarda  la  nullità  delle  iscrizioni  ipotecarie  ;  essa  non 
pronuncia  la  nullità  delle  notificazioni  che  il  nuovo  proprietario 
deve  fare  ai  creditori  iscritti  (art.  110). 

Perchè  ha  mantenuto  la  pena  della  nullità  per  la  formalità 
della  domanda  dell'asta?  Ne  abbiamo  già   detta   la   ragione.  11 


(1)  Vedi  le  testimonianze  in  ArBRY  e  Rat',  t.  Ili,  p.  530,  nota  87,  $  294. 

(2)  Mabtou,  t.  IV,  p.   145,  n.  1482. 

(3)  MARTOr,  t.  IV,  p.   145,  n.   1483. 
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diritto  di  chiedere  l'asta  è  dell'essenza  della  purgazione.  I  ere- 
ditori  hanno  diritto  al  valore  reale  dell'immobile  ipotecato,  e 
Tasta  è  il  solo  mezzo  per  garantire  questo  diritto.  Si  dirà  che 
per  voler  garantire  troppo  il  diritto  dei  creditori,  la  legge  lo  coni- 
promette  moltiplicando  le  cause  di  nullità.  Questo  inconveniente 
è  comune  a  tutte  lo  forme  sanzionate  dalla  pena  della  nul- 
lità. Nella  specie  vi  era  anche  un  altro  interesse  da  tutelare, 
quello  del  nuovo  proprietario.  È  un  diritto  anche  per  lui  di 
mantenere  il  suo  acquisto,  e  questo  diritto  si  collega  ad  un  in- 
teresse generale,  la  stabilità  e  la  certezza  della  proprietà.  Per 
questo  duplice  motivo  la  legge  s'è  mostrata  più  severa  di  quel 
che  si  mostri  ordinariamente  quando  non  si  tratta  che  di 
semplici  formalità. 

522.  Ma  non  bisogna  esagerare  la  severità  della  legge. 
Chi  chiede  l'asta  può  aver  commesso  errori  di  calcolo,  sia  in- 
gannandosi sul  ventesimo,  sia  omettendo  un  peso  che  non  con- 
siderava come  compreso  nel  prezzo.  La  giurisprudenza  stessa  è 
qui  molto  incerta.  Gli  si  vieterà  di  correggere  questi  errori? 
Quando  il  creditore  aggiunge  alla  sua  richiesta  che  è  pronto 
a  rettificare  ogni  insufficienza  o  errore  di  calcolo,  la  sua  buona 
fede  è  evidente  e  nessun  interesse  può  esser  leso  da  una  do- 
manda che  ò  irregolare,  è  vero,  ma  che  sarà  regolarizzata.  Non 
devesi  estendere  questa  interpretazione  al  caso  in  cui  la  do- 
manda non  contenesse  la  clausola  che  abbiamo  menzionato?  La 
buona  fede  si  presume  sempre.  Si  deve  dunque  ammettere  che 
il  creditore  si  è  ingannato,  ma  che  non  ha  voluto  ingannare. 
Ora,  la  legge  si  mostra  facile  quando  si  tratta  di  correggere 
errori  di  calcolo.  Bisogna  dunque  ritenere  che  qualunque  errore 
di  calcolo  può  esser  corretto  (1). 

La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  in  questo  senso. 

In  un  caso  giudicato  dalla  Corte  di  Parigi,  il  creditore  si 
era  obbligato,  nell'atto  della  richiesta  d'incanto,  a  portare  il  prezzo 
ad  un  decimo  oltre  il  prezzo  della  vendita  e  dei  pesi  dichiarati. 
Fra  questi  pesi  si  trovava  un  canone  a  favore  di  un  comune.  Il 
creditore  ne  aveva  tenuto  conto,  ma  l'aveva  valutato  male. 
La  Corte  dice  che  ciò  accadde  perchè  le  notificazioni  non  con- 
tenevano la  valutazione  del  peso,  e  ne  conchiude  che  la  do- 
manda era  valida,  benché  la  cifra  fosse  inferiore  al  decimo  del 
prezzo  e  dei  pesi.  Questa  decisione  è  fondata  tanto  in  diritto 
quanto  in  equità.  Tutto  quello  che  il  codice  civile  esige  si  è 
che  il  creditore  si  impegni  a  portare  il  prezzo  ad  un  decimo 
oltre  quello  che  è  stipulato  nel  contratto  ed  oltre  i  pesi  dichia- 
rati. Nessuna  disposizione  impone  al  creditore  l'obbligo  d'espri- 
mere numericamente  la  somma  totale  alla  quale  deve  elevarsi 
la  sua  sottomissione.  Che  importa  che  il  calcolo   sia  inesatto? 


(1)   Martou,  t.  IV,  p.    137,  11.  1472;  Pont,  t.  II,  p.  631,  n.  1379.  Orh^aiifl, 
17  febbraio  1843  (Daixoz,  aUa  voce  J^urernhère,  n.  210). 
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La  domanda  delPasta  non  può  essere  viziata,  poiché  la  tìssa- 
zione  della  cifra  è  sovrabbondante  e  non  può  modificare  Pob- 
bligazione  che  risulta  dalla  sottomissione  medesima  (1). 

Al  contrario,  il  creditore  può  commettere  un  errore  in  suo 
danno,  enunciando  una  somma  che  eccede  l'importo  delia  do- 
manda, per  esempio,  comprendendovi  i  pesi  ed  aggiungendoli 
poi  ancora  una  volta.  Il  duplice  calcolo  dei  pesi  è  evidente  in 
questo  caso.  Tuttavia  la  Corte  di  Parigi  ha  convalidato  la  do- 
inanda  e  gli  avvisi  che  riproducevano  questo  errore  di  calcolo. 
È  stato  giudicato  che  il  creditore  doveva  essere  ammesso  a 
correggerlo,  salvo  a  far  nuove  affissioni  le  cui  spese  sarebbero 
rimaste  a  «uo  carico,  poiché  cagionate  dalla  di  lui  negligenza  (2). 

N.  H.  —  Notificazione  deHa  domanda  deU'asta. 

523.  La  domanda  dell'asta  deve  essere  notificata  anzitutto 
al  imovo  proprietario  (art.  US,  T;  codice  civile,  art.  2185,  V). 
Essa  è  fatta  in  risposta  alla  notificazione  del  terzo  acquirente. 
Questi  ofi're  il  prezzo,  il  creditore  lo  rifiuta  e  chiede  che  l'immobile 
sia  rimesso  in  vendita.  Bisogna  naturalmente  che  questa  domanda 
sia  notificata  al  nuovo  proprietario.  È  lui  il  principale  interes- 
sato, poiché  la  domanda  tnndo  ad  evincerlo. 

«  La  stessa  notificazione  dev'esser  fatta  al  proprietario  ed 
al  debitore  principale  »  (art.  112,  IV).  Questi  sono  interessati  a 
conoscere  la  domanda  dell'asta.  Anzitutto  il  debitore  prùicipalCr 
perchè  sono  i  suoi  creditori  che  agiscono,  ed  egli  ha  convenienza  a 
prevenire  le  conseguenze  della  loro  azione,  disinteressandoli  se 
ne  trova  i  mezzi.  Eviterà  le  spese  ed  il  regresso  in  garanzia 
che  lo  assoggetta  ai  danni  ed  interessi.  Il  codice  civile  diceva 
che  la  notificazione  doveva  essere  fatta  al  precedente  proprie- 
tario debitore  principale.  Esso  supponeva  che  il  precedente 
proprietario  fosse  anche  il  debitore  principale,  come  è,  in  fatti, 
la  regola,  nel  qual  caso  basta  una  sola  notificazione.  Può 
darsi  però  che  il  proprietario  precedente,  in  conseguenza  d'una 
rivendita,  non  sia  il  debitore  personale.  Occorrono  allora  due 
notificazioni.  Per  questo  motivo  è  stata  cambiata  la  dicitura  del 
codice,  su  proposta  della  commissione  del  Senato  (3). 

524-  Se  vi  fossero  più  acquirenti,  o  precedenti  proprietari 
o  debitori  principali,  il  creditore  dovrebbe  notificare  la  domanda 
a  ciascuno  di  loro,  poiché  ciascuno  vi  è  interessato,  e  ciascuno 
può  invocare  il  testo  della  legge.  Sarebbe  così  quand'anche  vi 
fosse  solidarietà  fra  gli  acquirenti,  i  debitori  personali,  od  i 
precedenti  proprietari.  Su  questa  materia  ognuno  ha  il  suo 
interesse  individuale  ;  bisogna  che  ciascuno  sia  avvertito  affinchè 


(1)  Parigi,    1   dicembre    1836  (Datxoz,  aUa    voce    Surenchcre,   n.    210,  2®), 
V  Tò  marzo  1839  (iUd.,  n.  166). 

(2)  Parigi,  21  gennaio  1843  (DArxoz,  aUa  voce  Suretichère,  n.  211). 

(3)  D'AxKTHAN,   lielazionv;  Lelièvke,  Relazione  (Parext,  p.  426  e  527). 


DELLA   PtTROAZiONE  359 

po8s«i  agire  di  consofrueaza.  La  giurisprudenza  ò  in  quosto  senso, 
e  non  vi  ha,  a  dir  vero,  alcun  dubbio  (1). 

525.  Se  le  notificazioni  debbono  essere  fatte  ad  incapaci, 
l'usciere  deve  notificarle  a  coloro  che  la  legge  incarica  di  ve- 
gliare ai  loro  interessi,  ossia  al  tutore  dei  minorenni  e  degli  in- 
terdetti. Quando  si  tratta  di  donne  maritate,  la  domanda  del- 
l'asta deve  essere  notificata  alla  moglie  ed  al  marito.  Tale  ò 
là  giurisprudenza,  ed  è  fondata  sui  principi  che  reggono  l'in- 
capacità della  donna.  Incapace  di  diritto,  essa  può  acquistare 
una  certa  capacità  per  effetto  del  suo  contratto  di  matrimonio 
Basta  questa  capacità  perchè  possa  chiedere  l'asta?  Abbiamo 
detto  che  vi  ò  grande  incertezza  intorno  alla  capacità  richiesta 
per  domandare  gli  incanti.  È  dunque  utile  che  la  domanda  sia 
notificata  al  marito  od  alla  moglie  (2). 

526.  L'articolo  115  dispone  che  la  richiesta  dell'incanto  sarà 
notificata  per  mezzo  di  usciere,  derogando  in  ciò  al  codice  civile, 
clh»  f»sigeva  una  notificazione  per  mezzo  d'un  usciere  delegato 
dal  presidente  del  tribunale.  Il  Lehèvre  giustifica  questa  inno- 
vazione» nella  sua  relazione  alla  Camera  dei  rappresentanti  : 
«  Ógni  usciere,  in  generale,  anche  non  delegato  specialmente, 
dev«»  poter  notificare  simile  atto.  Bisogna  guardarsi  dal  molti- 
pHcare  le  forme  d(»lla  procedura  senza  una  necessità  ben  com- 
provata ». 

La  legge  del  15  agosto  1854  suU'  espropriazione  forzata 
contiene  una  dis|)Osizione  clif*  si  riferisce  alle  formalità  della 
richiesta  d'incanto.  A  termini  dell'articolo  93,  «  l'atto  di  richiesta 
deve  contenere  la  costituzione  di  procuratore  presso  il  tribunale 
in  cui  dovranno  aver  luogo  l'asta  e  la  graduazione  ».  Ciò  vuol 
<lire  <!he  la  domanda  dell'asta  è  necessariamente  seguita  da 
un'azione  giudiziaria.  Infatti,  il  creditore  che  chiede  l'asta  cita 
a  comparire  entro  tre  giorni  avanti  il  tribunale  del  luogo  in 
cui  sono  situati  i  beni  per  sentir  statuire  circa  la  vaUdità  della 
richif^sta.  Occorre  una  s(mtenza  che  dichiari  la  domanda  vaUda 
prima  di  procfMl(M*e  «-igU  incanti.  Se  la  domanda  è  dichiarata 
nulla,  la  proc<Hlura  non  ha  più  seguito. 

527.  L'originale  e  le  copie  degU  atti  devono  esser  firmati 
dal  creditore  richiedente  o  dal  suo  procuratore  ad  hoc,  il  quale 
^  tenuto  a  produrre  copia  della  sua  procura.  «  Se  vi  è  un  terzo  of- 
ferente, egU  pure  deve  firmare  i  detti  atti  (art.  115,4'';  codice 
civile,  art.  2185,  4*).  La  legge  vuole  che  vi  sia  una  prova  nel- 
l'atto stesso,  come  in  ogni  altro  atto  autentico,  che  la  domanda 
dell'asta  emana  dal  creditore. 

528*  La  legge  non  dice  a  quale  domiciho  deve  farsi  la 
notificazione.  Bisogna  duncjue  applicare  la  regola  generale  sta- 


ci) Vedi  le  iiiitorità  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  530,  note  89  6  90, 
^  294. 

(2)  Vedi  le  Hentenzf.  citate  da  Poxt,  t.  II,  p.  627,  n.  1370,  e  Maktou, 
t.  IV,  p.  148,  n.  1488. 
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bilita  dal  codicf^  di  procedura  (ari.  fJSu  vale  a  dire   die    V  atto 
df^ve  essere  iiotilicato  alla  persona  o  al  domicilio  reale  (1). 

529-  La  domanda  dell'asta  dfne  pssere  resa  pubblica?  Essa 
interessa  i  Terzi.  Infatti,  dovendo  l'innnolnlf^  essere  rimesso  in 
^endilcu  i  terzi  non  possono  trattare  col  terzo  acquirente  mi- 
nacciato dVvizione.  Tuttavia  la  le^^e  non  jirescrivf»  la  j>ubbli- 
cità  df^U'atto  stesso  col  quale  il  creditore  chiede  die  rimiuobile 
sia  ]»osto  airincanto.  Ma,  siccome  la  ridiiesta  deve  essere  se- 
iruita  da  una  causa  che  tende  ad  evincere  il  terzo  acipiirenTe^ 
se  ne  è  conchiuso  che  vi  ha  luoco  nd  ai>plicare  V  arti(*,olo  3, 
secondo  il  quale  ogni  domanda  di  nuUiià,  risoluzione  o  rievoca- 
zione d'un  diritto  reale  immobihare  deve  essere  resa  pubblica 
mediante  un'iscrizione  in  margine  ai  reiiist ri  del  conservatore  (2). 
Ciò  supi^one  che  la  rivendita  ha  per  <*ffetto  di  risolvere  o 
l'evocare  il  diritto  del  terzo  acquirent*^  Stn-ondo  la  nostra  opi- 
nione, la  rivendita  non  è  ahro  che  ima  <*si>ropriazione  forziitau 
Ora,  Tespropriazione  non  risolve  i  diritti  di  cohii  che  viene  esjiro' 
priato  più  che  la  vendila  ordinaria  non  risolva  il  diritto  del 
venditore.  Ritornen^no  su  qut*sto  punto.  Vi  è  dunque*  una  lacuna 
nella  legge.  Essa  avrebl)e  dovuto  prescriven»  la  pubblicità,  ma 
non  riia  fatto,  e  non  è  concesso  all'interprete  di  correggerla. 

X.  9.   —  iH'U't'ffctto  dena  di  iiiHiidn  [dell' asta. 

530  Sta  il  principio  che  la  domanda  dell'asta  fatta  da  uno 
dei  creditori  diviene  conmne  ^igii  altn.  L'  articolo  120  (codictv 
civile,  art.  2199)  consacra  (jut^sio  principio,  a}>plicandolo  alla 
desistenza  del  (-.reditore  che  lia  domandato  Tasi  a.  La  desistenza 
non  impedisce  chf»  abbia  luogo  l'astx  a  nn^no  che  tutti  gli  altri 
creditori  ipotecari  non  vi  cons(»ntano.  Questo  implica  cIk*  tutti 
i  creditori  possono  valersi  della  richiesta  d'incanto  fatta  da  uno 
di  essi.  D'ordinario  gli  atti  giuridici  non  producono  effetto  che  a 
riguardo  di  coloro  che  furono  parti  nei  medesimi.  Ora,  la  richiesta 
d'incanto  è  un  atto  individuale  di  ciascun  cnnlitore;  (»ssa  non  deve 
nemmeno  essere  »otiticata  <'igli  altri.  Perchè  dunque  la  legger 
la  dichiara  comune  a  tutti?  Anzitutto  perchè  tutti  i  creditori  ne 
approfitteranno,  poi  per  evitare  che  i  cr(Mlitori  non  facciano 
ciascuno  una  domanda;  il  che  avrebbe  moltipHcato  inutilmente  le 
sj)ese.  Quando  uno  dei  creditori  cliiedf*  Fasta,  gli  altri  ]>ossona 
astenersi  dal  farlo,  poiché  i  loro  intercessi  sono  tutelati.  Questo 
I>erò  non  è  vero  se  non  <|uando  la  domanda  sia  regolare,  perchè 
in  quel  modo  che  una  domanda  legale  giova  a  tutti  i  creditori^ 
nello  stesso  modo  una  de-manda  nulla  nuoc(^  loro,  nel  senso  che 
ncm  possono  fare  una  nuova  domanda  s<»  è  già  trascorso  il 
termine  f^ntro  il  qualf^  sono  tenuti  a  fan^  la  richiesta  (Mi. 


(1)  MAinnr,  t.  IV,  p.   ir>4,  ii.   1497.  Afiinv  e  Kaf,  t.  Ili,  5S0.  notii  91^ 
«   294. 

(2)  MARTor,  t.  IV,  |>.   149,  n.  1491. 

(8)  ArBKY  *-  Bau.  t.  III.  p.  532,  ^  294.  Martoc,  t.   IV,  p.   187.  n.  ir»47. 
r<»XT,  t.  II,  p.  «83.  n.   VAHh, 
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531.  Ne  conseguo  che  la  richiesta  d'incanto,  una  volta  fatta, 
non  può  più  essere  revocata  nò  coi  concorso  della  volontà  del 
creditore  che  l'ha  fatta  e  del  terzo  acquirente,  nò  per  effetto 
della  volontà  unilaterale  del  creditore  dal  quale  emana.  Così  il 
terzo  ac(|uir  nte  non  può  arrestare  le  conseguenze  della  do- 
manda dell'asta  disinteressando  il  creditore  che  l'ha  fatta. 
Ciò  è  inconestabile  per  (juanto  rijruarda  il  diritto  degli  altri 
iTeditori.  Essi  hanno  un  diritto  acquisito  a  che  l'immobile  sia 
posto  all'incanto;  questo  diritto  non  può  esser  loro  tolto,  o 
hanno  interesse  a  che  la  rivendita  si  faccia,  poiché  sono  sicuri 
di  profittare  dell'offerta  del  ventesimo  e,  inoltre,  hanno  la  pro- 
babilità di  un'offerta  maggiore  (1). 

Devesi  andare  più  in  là  e  dire,  con  taluno  (2),  che  il  creditore  il 
quale  ha  domandato  l'asta,  quantunque  disinteressato,  ha  diritto  di 
continuare  la  procedura?  Ci  par  dubbio.  Quando  è  disinteressato 
non  è  più  creditore  e  si  comprende  che  chi  ha  cessato  di  essere 
creditore  agisca  ipotecariamente  contro  il  terzo  detentore  del- 
l'immobile e  lo  esproprii  ?  Sarebbe  una  anomalia  che  nuUa  giu- 
stitìchereì)be.  La  legge  dice  bensì  che  la  richiesta  d'incanto  è 
comune  a  tutti  i  creditori,  ma  da  ciò  risulta  una  cosa  sola,  cioè 
che  la  domanda  dell'asta  può  essen^  proseguita  da  coloro  che 
non  l'hanno  fatta  (juando  il  cn^ditore  che  l'ha  domandata  ha 
perdutii  la  sua  qualità.  Ciò  basta  per  tutelare  i  loro  interessi. 

532.  Il  creditore  che  ha  domandato  Pasta  può  desistere 
pagando  la  somma  indicata  nell'atto  di  sottomissione  agli  altri 
creditori?  No:  lo  dichiara  esplicitamente  il  codice  civile,  ripro- 
dotto, in  questo  punto,  dalla  Ic^gge  belga  (ari.  120;  codice  civile, 
art.  211)0).  La  soluzione  ò  altrettanto  giuridica  quanto  equa.  La 
domanda  dell'asta  conferisce  un  diritto  a  tutti  i  creditori  e 
(juindi  colui  che  l'ha  fatta  non  può  desisterne  a  loro  danno. 
Ora,  il  pagamento  dell'importo  della  sottomissione  non  disin- 
teressa gli  altri  creditori.  Essi  hanno  interesse  a  che  l'immobile 
sia  messo  in  vendita  per  profittare  delle  probabilità  di  una 
offerta  maggiore. 

L'  articoio  120  soggiunge  che  la  desistenza  non  impedisco 
l'aggiudicazione,  a  meno  che  tutti  gli  altri  creditori  ipotecarli 
non  vi  consentano.  Questo  consenso  può  essere  espresso,  anzi 
il  codice  civile  lo  esigeva  in  termini  assoluti.  La  legge  belga 
ammette  anche  il  consenso  tacito,  il  che  è  in  armonia  coi  prin- 
cipii  generali  e  facilita  la  desistenza.  L'articolo  100  dice  come 
si  verifichi  il  consenso  tacito.  Il  creditore  che  ha  ahenato  l'asta  dif- 
fida gli  altri  creditori  a  procedere  all'  aggiudicazione  entro  i 
quindici  giorni.  Se  non  vi  danno  seguito  entro  questo  termine, 
si  ritiene  che  vi  rinuncino.  «  In  questo  caso,  dice  la  legge,  l'im- 
porto della  sottomissione  è  acquisito  ai  creditori  secondo  l'ordine 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  532,  nota  96,  $  294.  Pont 
t.  II,  p.  633,  n.  1384  e  Martou,  t.  IV,  p.   188,  n.   1547. 

(2)  Vedi  lo  Rcntenze  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  532,  nota  97,  }  294. 
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dei  loro  crediti  ».  Rinunciare  all'agf^iudicazione  non  è  rinun- 
ciare all'importo  delPoflFerta  del  creditore.  Se  i  creditori  preve- 
dono che  non  vi  sarà  una  offerta  maggiore,  non  hanno  alcun 
interesse  a  procedere  alla  vendita  poiché  questa  darebbe  luogo  a 
spese  frustranee  die  non  gioverebbero  loro.  Non  così  dell'im- 
porto della  sottoinission(\  Esso  costituisce  un  profitto  netto,  al 
quale  non  si  può  ritenere  che  i  creditori  rinuncino,  poiché 
sarebbe  una  liberahtà,  e  non  si  può  mai  indurre  una  liberalità 
dal  silenzio  di  colui  che   si    ritiene  la  faccia. 

533.  Si  domanda  se  il  consenso  del  terzo  acquirente  è  ne- 
cessario per  la  validità  della  desistenza.  La  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  che  il  terzo  acquirente  non  ha  alcuna  veste  per 
consentire  alla  desistenza,  ne  per  oi)porvisi,  né  per  impugnarla. 
Essa  pone  il  principio  che  la  domanda  dell'asta  non  spoglia  il 
compratore  del  suo  diritto  di  i)roprietà;  è  un'offerta  d'acquistare 
l'immobile  che  sarà  rimesso  in  vendita.  Questa  offerta  può  es- 
sere superata  il  giorno  dell'aggiudicazione  ch'essa  provoca  e  la 
cui  sorte  non  é  fissata  che  dall'esito  di  questa  aggiudicazione. 
Tutto  quello  che  ne  risulta  a  riguardo  dell'acquirente  si  è  che 
il  suo  titolo  è  minacciato.  Questa  minaccia  é  una  molestia  che 
l'autorizza  a  sospendere  il  pagamento  del  prezzo.  Ecco  il 
solo  effetto  che  la  legge  vi  attribuisce.  Il  terzo  detentore  non 
cessa  di  avere  la  proprietà  delPimmobile  che  ha  comperato. Vi 
è,  sotto  questo  rapporto,  una  differenza  essenziale  fra  la  situa- 
zione del  nuovo  proprietario  e  quella  dei  creditori  ipotecarli. 
Per  questi  la  domanda  dell'asta  é  l'esercizio  d' un  diritto  che 
hanno  in  comune  con  colui  che  la  chiede,  mentre  l'acquirente,  an- 
ziché esercitare  un  diritto  subisce  la  domanda  come  detentore 
dell'immobile,  e  quindi  ne  ò  l'avversario.  Di  qui  conseguenze 
essenzialmente  diverse.  Il  creditore  che  chiede  Pasta  non  può 
desistere  dalla  sua  offerta  senza  il  consenso  degli  altri  creditori, 
perché  questa  desistenza  offende  il  diritto  loro  acquisito  non 
solo  all'importo  dell'offerta,  ma  an(-he  alle  probabilità  d'una 
nuova  aggiudicazione.  La  desistenza  può  dunque  importare  la 
diminuzione  del  pegno  comune.  L'acquirente,  al  contrario,  non 
ha  nulla  da  perdere  nella  desistenza.  Egli  vi  guadagna,  poiché 
colla  desistenza  il  suo  titolo  cessa  d'essere  minacciato,  esso  ri- 
prende tutta  la  sua  forza.  Ne  consegue  ch'egli  non  ha  né  diritto 
né  interesse»  a  consentire  alla  desistenza.  Ecco  perchè  la  legge 
esige  il  consenso  dei  creditori  senza  parlare  del  nuovo  proprie- 
tario. La  dottrina  é  su  questo  jmnto  d'accordo  colla  giurispru- 
denza (1). 

534.  P<^r  la  validità,  della  richiesta  d'incanto,  la  legge  esige 
il  consenso  di  tutti  i  creditori.  Tale  é  la  regola.  Essa  subisce  ecce- 
zioni che  risultano  dai  principii  generali.  Pothier  ne  indica  una. 


(1)  Rigetto,  24  aprile  1855  (Datj.oz,  1885,  1,  202).  Maktou,  t.  IV,  p.  192, 
11.  1559.  Pont,  t.  II,  p.  684,  n.  1385. 
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Chi  chiede  Pasta,  egli  dice,  rimane  Uberato  dalla  sua  offerta 
quando  la  cosa  viene  a  perire  prima  delPaggiudicazione.  È  questa 
la  conseguenza  dei  principii  clie  reggono  la  proniessa  di  com- 
perare. Questa  offerta  implica  V  esistenza  della  cosa  sulla  (juale 
cade.  Quando  la  cosa  perisce  senza  fatto  né  colpa  del  debitore, 
«(uesti  resta  liberato  dalla  sua  obbligazione,  perchè  è  impossibile 
comperare  ciò  che  non  esiste  più.  Sarebbe  lo  stesso,  dice  il 
Merlin,  se  la  cosa  venisse  a  perire  parzialmente  (1).  Il  creditore 
offre  un  prezzo  più  elevato  d'un  centesimo  per  Pimmobile,  nello 
stato  in  cui  si  trova  al  momento  della  richiesta  deir  incanto  ; 
ma  se  il  fondo  non  esiste  più  nella  sua  integrità  (juando  si 
dovrebbe  fare  l' aggiudicazione,  egli  può  invocare  il  principio 
stabilito  dall'  articolo  1601   abbandonando  la  vendita. 

Vi  è  un  secondo  caso  nel  (luale  il  creditore  che  chiede 
Tastii  |)uò  desistere  dalla  sua  offerta,  (quando,  cioè,  la  domanda 
è  nulla.  La  Cort<^  d'Agen  ha  deciso  così  in  un  caso  in  cui  il 
creditore  non  aveva  i)resentato  un  fidejussore.  Ne  risultava  che 
la  richiesta  era  nulla  e  (juindi  i  creditori  non  avevano  alcun 
intercesse  ad  opporsi  alla  desistenza  ;  essi  erano  interessati,  al 
contrario,  a  che  la  domanda  non  avesse  seguito,  perchè  avrebbe 
prodotto  ritardi  nella  purgazione.  Alla  sua  volta,  il  terzo  acqui- 
rente non  aveva  interesse  ad  impugnare  la  desistenza,  poiché 
essa  consolidava  il  suo  acquisto.  Quanto  al  creditore  che  aveva 
chiesto  Pasta,  egli  aveva  un  interesse  evidente  a  desistere,  poiché 
continuando  la  procedura  si  esponeva  a  spese  inutili  (2).  Vi  è 
])erò  un  motivo  di  dubitare.  Stando  alla  sottigliezza  del  diritto, 
gli  atti  nulli  producono  gli  effetti  giuridici  che  sono  inerenti 
alP  atto  valido,  tinche  non  sia  stato  pronunciato  l' annullamento. 
La  domanda  dell'astri,  quantuniiue  viziata,  non  è  radicalmente 
nulla,  come  dice  la  Corte,  vale  adire  inesistente;  essa  è  soltanto 
annullabile,  e  finché  non  venga  annullata,  obbliga  colui  che  l'ha 
fatta,  il  quale  pertanto  non  può  desisterne  ch<*  col  concorso 
della  volontà  degh  altri  creditori.  Tale  sarebbe  appunto  il  nostro 
parere. 

d35.  Quale  è  l'effetto  della  nullità  della  richiesta  d'incanto? 
Si  tratta  di  sapere  anzitutto  chi  può  domandare  la  nullità.  La 
questione  non  è  scevra  di  difficoltà.  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza sono  concordi  nel  porre  come  principio  che  le  notificazioni 
prescritti^  in  questa  materia  sono  sostanziah;  il  che  è  evidente, 
IMjichè  la  legge  pronuncia  la  nuUità.  Si  dice  ancora  che  Padem- 
pimento  di  queste  formalità  è  indivisibile,  il  che  é  uguahnente 
certo,  poiché  basfa  non  sia  stata  osservata  una  delle  formalità,  per 
<4uanto  possa  sembrare  secondaria,  perchè  la  domanda  dell'asta  sia 
nulla.  Ma  non  ne  consegue,  come  si  dice,  che  ogni  parte  la  quale 


(1)  PoTHiKR,  Della  vendita,  n.  494.  Merlin,  Repertorio  aUn  voce  Enehèren^ 
$  I,  n.  3.  Martou,  t.  IV,  p.  189,  n.  1561. 

(2)  Agen,  17  agosto  (o  apnle  7  1816  (Datxoz,    alla  voce  Sur€n4shère,  n.  268). 
Nollo  stesso  senso,  Martou,  t.  IV.  p.  189,  ii.  1550  e  Poxt,  t.  II,  p.  635,  n.  1386. 
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abbia  interesse  possa  opporre  la  nullità  (1).  La  questione  di  sa- 
'pere  chi  può  invocare  la  nullità  d'un  atto  giuridico  dipende  dal 
carattere  delia  nullità.  Se  è  d'ordine  pubblico  o  d'interesse  ge- 
nerale, ogni  parte  interessata  può  farla  valere,  mentre,  se  ò 
d'interesse  privato,  solo  coloro  nel  cui  interesse  è  stabilita 
hanno  veste  per  opporla.  Noi  non  crediamo  che  in  questa  qui- 
stione  sia  impegnato  un  interesse  pubblico.  La  procedura  dei- 
Pasta  ò  organizzata  ])er  tutelare  i  diritti  dei  creditori  ipotecari, 
il  che  ò  un  interesse  privato.  Ecco  perchè  la  legge  permette 
ai  creditori  di  desisterne  senza  il  concorso  d'alcun'altra  volontà. 
Bisogna  duiKpie  vedere  nell'interesse  di  chi  la  legge  ha  pre- 
scritto le  formalità  della  procedura  dell'asta.  Anzitutto  in  favore 
del  nuovo  proprietario.  È  certo  che  è  nel  di  lui  interesse  che  la 
legge  esige  una  maggiore  offerta  d'un  ventesimo,  ed  è  del  pari 
evidente  che  la  domanda  dell'asta  è  diretta  contro  di  lui.  Essa 
tende  ad  espropriarlo;  egli  ha  diritto  ed  interesse  a  mantenere 
il  suo  titolo  contro  colui  che  l'impugna.  È  questa  la  ragione  per 
cui  la  leggo  vuole  che  la  domanda  dell'asta  sia  notiticata  i)rima  di 
lutto  al  terzo  ac(iuir<Mite.  La  stessa  notiticazione,  dice  1'  arti- 
colo 115  (codice  civile,  art.  2185),  deve  esser  fatta  al  precedente 
proprietario  ed  al  debitore  principale.  Ciò  è  prescritto  a  pena 
di  nullità.  La  domanda  dell'asta,  infatti,  h  espone  ad  even- 
tuali azioni  di  regresso.  Essi  hanno  i)ertanto  diritto  ed  inte- 
resse a  contestarne  la  validità. 

Potranno  farlo  quantunque  si  tratti  d'  una  formalità  non 
introdotta  noli'  interesse  di  colui  che  chiede  la  nullità?  Ecco 
una  nuova  difiicoltà.  Qui  interviene  il  principio  dell'indivisibilità 
che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono.  La  i)rocedura 
dell'incanto  è  soggetta  ad  Una  serie  di  formalità,  tutte  prescritte 
sotto  pena  di  nullità.  Si  possono  dividere  n(»l  senso  di  distin- 
guere le  formalità  richieste  nell'  interesse  del  terzo  acquirente 
da  quelle  che  sono  stabilite  nell'interesse  del  i)recedente  pro- 
prietario o  del  debitore  principale?  Si  distinguerebbe  ove  la 
legge  non  distingue.  Essa  vuole  che  la  richiesta,  nel  suo  insieme, 
sia  conforme  alle  sue  prescrizioni.  Questa  richiesta,  valida 
in  tutte  le  sue  parti,  deve  essere  notificata  alle  parti  inte- 
ressate. La  conseguenza  si  è  che  ciascuna  di  esse  può  invoc  are 
l'inosservanza  d'una  forma  qualunque  prescritta  per  la  validità 
dell'atto.  Così  quello  che  si  chiama  indivisibilità  della  procedura 
d'incanto  non  ò  altro  che  Papphcazione  del  principio  che  vieta  al 
l'inter{)rete  d'introdurre  nella  legge  distinzioni  arbitrarie.  L'ac- 
quirente potrebbe  dunque  invocare  una  causa  di  nullità  che  ri- 
guardasse specialmente  l'antico  proprietario,  o  che  si  trovasse 
soltanto  nell'atto  a  lui  notificato,  e  reciprocamente  (2).  Questa 


(1)  CiiAUVEAU  in  Carré,  ii.  2489.    Bordeaux,  31  luarzo  1841  e  10  loa^f^yù» 
1842  (Datxoz,  alla  voce  Snrenchèì^e,  n.  222). 

(2)  AuBRY  e  Rai-,  t.  Ili,  p.  531,  e  nota  94,  $  294.  Martoi,  t.  IV,  p.  125, 
n.    1450. 
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ultima  conseguenza  ci  pare  eccessiva.  Constatiamo  l'  opinione 
{generale  senza  discuterla,  perchè  la  materia  riguarda  la  pro- 
cedura. 

536.  Quale  è  T  effetto  dell'  annullamento  della  richiesta 
d'incanto?  L'effetto  anzitutto  di  ogni  altra  nullità.  La  domanda 
si  ritienf»  come  non  fatta.  Ma  nulla  impedisce  che  il  creditore 
la  cui  domanda  è  stata  annullata  la  rinnovi.  La  nullità  non 
è  una  decadenza;  essa  riguarda  l'inadempimento  di  forme  pre- 
scritte dalla  legge.  Libero  al  creditore  di  rinnovare  le  forma- 
lità conformandosi  alla  legge.  JNon  si  richiede  che  una  condizione, 
che  egli  si  trovi,  cioè,  ancora  nel  termine  di  (luaranta  giorni, 
trascorso  il  quale  non  è  più  ammessa  alcuna  domanda.  Per  la 
identica  ragione,  gli  altri  creditori  possono  fare  un'eguale  do- 
manda sotto  la  condizione  medesima  (1). 

N.  10.  —  Della  vendita. 

537.  La  richiesta  del  creditore  tende  a  che  l'immobile  sia 
posto  ai  pubblici  incanti.  Chi  può  chiedere  la  vendita?  Il  co- 
dice civile  (art.  2187)  stabiliva  che  la  rivendita  avesse  luogo  a 
cura  sia  del  creditore  che  l'aveva  richiesta,  sia  del  nuovo  pro- 
prietario. Benché  la  nostra  legge  ipotecaria  non  riproduca  questa 
disposizione,  è  certo  ch'essa  rimane  appHcabile  tuttavia.  Quanto 
al  creditore  che  chiede  l'asta,  s'intende  da  sé  che  spetta  a  lui 
fare  le  pratiche  necessarie  per  la  rivendita,  poiché  l'ha  chiesta 
e  si  è  obbligato  ad  aumentare  il  prezzo  dell'  immobile  di  un 
ventesimo  oltre  i!  valore  offerto  dal  nuovo  proprietario.  Anche 
costui  ha  interesse  e  diritto  a  chiedere  la  vendita.  La  domanda 
dell'asta  fatta  dal  venditore  lo  minaccia  di  evizione.  L' in- 
certezza in  cui  si  trova  in  conseguenza  di  questa  minaccia 
parahzza  l' esercizio  dei  suoi  diritti  ;  egli  è  interessato  ad 
uscirne,  sia  rendendosi  aggiudicatario,  sia  lasciandosi  evin- 
cere. Infine  ogni  creditore  iscritto  può  farsi  surrogare  nella  do- 
manda se  colui  il  quale  l'ha  fatta  trascurasse  d'agire.  Si  tratta 
d'un  affare  comune  che  giova  a  tutti  i  creditori.  Ciascuno  d'essi 
deve  dunque  avere  il  diritto  di  darvi  seguito,  altrimenti  rimar- 
rebbe privato  del  beneficio  dell'asta,  e  il" di  lui  diritto  perirebbe 
mentre  la  legge  ha  voluto  salvaguardarlo.  Questo  diritto  è  stato 
consacrato,  nel  Belgio,  dalla  legge  del  15  agosto  1854  (art.  97),  e 
in  Francia,  dalla  legge  del  2  giugno  1841  (art.  833  del  codice 
di  procedura  riveduto). 

538.  La  richiesta  d'incanto  tende  alla  rivendita  dell'immo- 
bile. Fino  a  che  non  abbia  luogo  l'aggiudicazione,  il  terzo  de- 
tentore resta  proprietario.  E'  contro  di  lui  che  si  fa  la  riven- 
dita, è  la  cosa  sua  che  vien  posta  all'  incanto.  Su  questo  punto 
tutti  sono  d'accordo,  anche  la  giurisprudenza,  la  quale  ammette 


(1)  Vedi  le  autorità  citute  da  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  .531,  nota  95. 
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che  la  proprietà  del  terzo  acquirente  è  risolta  dalFagffiudica- 
zione  (1).  Ritorneremo  su  questa  opinione  che  la  dottrina  ge- 
neralmente respinge.  Quand'anche  la  si  ammettesse,  resterebbe 
sempre  che  il  terzo  acquirente  conserva  tutti  i  suoi  diritti  cortie 
ogni  proprietario  sotto  condizione  risolutiva.  Quali  sono  questi 
diritti? 

539-  Il  terzo  creditore  può  impedire  la  rivendita  disinteres- 
sando i  creditori?  Questo  diritto  non  è  dubbio.  Porre  l'immobile 
all'incanto  è  l'esercizio  dell'azione  ipotecaria  dei  creditori  iscritti. 
Essa  tende  all'alienazione  dell'immobile,  che  è  il  loro  pegno,  ed 
alla  distribuzione  del  prezzo  secondo  l'ordine  delle  iscrizioni.  Ora, 
il  terzo  acquirente  offre  il  pagamento  di  quanto  è  loro  dovuto, 
senza  che  abbiano  a  sostenere  alcuna  spesa.  Si  tratta,  ben  in- 
teso, d'offerte  reali  fatte  a  contanti.  Una  simile  offerta  dà  ai 
creditori  quello  che  chiedono  :  essi  non  hanno  né  interesse  né 
diritto  di  rifiutarla.  E'  vero  che  la  legge  non  ne  parla,  come  fa 
per  il  terzo  detentore  che  rilascia  (art.  101;  cod.  civ.,  art.  2174), 
ma  era  inutile  dirlo.  Il  terzo  acquirente  può  all'uopo  invocare  il 
principio  generale  che  permette  a  qualsivoglia  terzo  non  interes- 
sato di  pagare  il  debito  del  debitore  (art.  1236).  Ora  egli  vi  é  inte- 
ressato, poiché  in  tal  modo  conserva  la  proprietà  dell'immobile. 
Si  potrebbe  obbiettare  ch'egli  ha  cominciato  ad  offrire  il 
prezzo,  ma  che  importa?  Egli  ha  usato  d'un  diritto  facendo  ciò. 
Se  i  creditori  non  accettano  la  sua  offerta,  egli  può  usare  d' un 
altro  diritto  che  gli  deriva  parimente  dalla  legge  e  che  ha 
interesse  ad  esercitare  (2). 

540.  Un'altra  conseguenza  dello  stesso  principio  ò  che  l'im- 
mobile perisce,  e  si  deteriora  a  carico  del  terzo  detentore.  Bisogna 
applicare  quanto  abbiamo  detto  intorno  al  rilascio  (n.  297).  La  si- 
tuazione è  identica.  Un  terzo  detentore  viene  escusso  ipotecaria- 
mente :  malgrado  questa  escussione,  rimane  proprietario  :  perciò  la 
cosa  perisce  per  di  lui  conto,  nel  senso  ch'egli  non  avrà  regresso 
in  garanzia  per  causa  d'evizione,  perché  non  é  evitto,  o  il  suo  re- 
gresso sarà  diminuito  dalla  perdita  parziale.- La  Corte  di  cas- 
sazione ha  consacrato  questo  principio  fondandosi  sul  carattere 
della  proprietà  del  terzo  acquirente,  soggetta,  secondo  la  sua 
dottrina,  ad  una  condizione  risolutiva.  Ora,  il  proprietario  sotto 
condizione  risolutiva  sopporta  il  caso  fortuito  (3).  Noi  accet- 
tiamo la  decisione,  ma  ripudiamo  il  motivo.  La  condizione  riso- 
lutiva immaginata  dalla  giurisprudenza  non  ha  alcun  fonda- 
mento, come  diremo  più  avanti,  né  sulla  legge,  né  sui  principii. 

541.  A  termini  dell'articolo  117,  la  rivendita  ha  luogo  se- 
condo le  forme  stabilite  dal  codice  di  procedura  civile.  Quando 
fu  dis<*ussa  la  legge  ipotecaria  alla  Camera  dei  rappresentanti, 


(1)  Vedi  le  testimonianze  in  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  533,  nota  103,  ^  2H. 

(2)  Rigetto,  3  febbraio  1808,  Orléans,  26  gennaio  1843  (Dalloz,  aUa  toc« 
Surenckère,  n.  266  e  264,  2).  ArBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  583,  e  nota  104,  $  294. 

(8)  Cassatone,  12  febbraio  1828  (Dat,li>z,  aUa  voce  Surenchère,  n.  21Q), 
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tutti  erano  d'accordo  che  queste  forme  dovevano  essere  modi- 
ficate e,  in  attesa  che  il  codice  di  procedura  fosse  riveduto, 
furono  inseriti  fra  le  disposizioni  transitorie  gli  articoli  13  e  14, 
secondo  i  quali  la  vendita  non  doveva  più  farsi  giudizialmente, 
ma  nelle  forme  più  semplici  della  legge  del  12  giugno  1816. 
La  legge  del  15  agosto  1854  sull'espropriazione  forzata  ha  re- 
golato deflnitivamente  questa  materia,  disponendo  che  la  ven- 
dita si  farà  avanti  un  notaio  delegato  dalla  sentenza  che 
dà  atto  della  fideiussione  (art.  98  e  seg.). 

542.  Il  terzo  detentore  può  rendersi  aggiudicatario.  In 
questo  caso,  nasce  la  questione  s'egli  debba  trascTivere  l'atto 
d'aggiudicazione.  L'articolo  119  decide  la  difficoltà  in  questi 
termini:  «  L'acquirente  o  il  donatario  che  detiene  l'immobile 
posto  all'incanto,  rendendosi  ultimo  offerente,  non  è  tenuto  a  far 
trascrivere  la  sentenza  d'aggiudicazione  ».  Si  sarebbe  potuto 
dire  che  l'atto  d'aggiudicazione  è  un  atto  traslativo  di  proprietà, 
e  che,  quindi,  si  deve  trascriverlo  in  forza  della  disposizione 
generale  dell'articolo  1  della  leggo  ipotecaria.  A  ciò  si  risponde 
che  l'aggiudicazione  non  fa  che  confermare  il  primo  acquisto  (1). 
Ad  ogni  modo,  vi  sono  sempre  due  atti  traslativi  di  proprietà, 
ed  è  soltanto  in  forza  del  secondo  che  il  terzo  detentore  rimane 
proprietario.  Vi  era  dunque  un  dubbio,  e  il  legislatore  ha  fatto 
bene  a  toglierlo.  Si  comprende,  del  resto,  come  sia  inutile  annun- 
ciare ai  terzi  che  l'acquirente  e  rimasto  proprietario,  quando 
il  suo  diritto  di  proprietà  è  già  reso  pubbliche  dalla  trascrizione 
del  primo  atto.  In  sostanza,  non  vi  è  cambiamento  di  i)roprietà, 
e  soltanto  in  caso  di  mutamento  è  necessaria  la  trascrizione. 

L'articolo  119  parla  erroneamente  della  «ewtenja  d'aggiudi- 
cazione, poiché,  in  forza  delle  disposizioni  transitorie  che  abbiamo 
ricordate  (n.  541),  l'aggiudicazione  si  fa  avanti  notaio,  e  queste 
disposizioni  sono  oggi  definitive.  Vi  è  un'altra  inesattezza 
nell'articolo  119.  La  legge  non  menziona  che  V acquirente  o  il 
donatario.  Ora,  è  certo  ch'essa  si  applica  a  qualsivoglia  terzo 
detentore,  a  qualunque  titolo  sia  divenuto  proprietario. 

543.  Anche  l'articolo  121  (codice  civile,  art.  2191)  si  oc- 
cupa del  terzo  detentore  che  si  rende  aggiudicatario:  «  Egli  ha 
regresso  come  di  diritto  contro  il  venditore,  per  il  rimborso  di 
quanto  eccede  il  prezzo  stipulato  nel  suo  titolo,  e  per  l'interesse  di 
questa  eccedonza,  a  far  tempo  dal  giorno  di  ciascun  pagamento  ». 
E'  questa  l'applicazione  dei  principii  che  reggono  la  garanzia. 
Il  terzo  acquirente,  quantunque  rimanga  proprietario  e  non  abbia 
cessato  un  solo  istante  di  esserlo,  è  ciò  nullameno  evitto,  perchè 
non  conserva  la  cosa  in  forza  del  suo  titolo  primitivo.  Questo  titolo 
non  Pavrebbe  protetto  contro  l'evizione,  poiché,  detentore  d'un 
immobile  ipotecato,  era  soggetto  ad  evizione,  in  conseguenza 
stessa    del    suo   acquisto,   e   la   rivendita  all'incanto  l'avrebbe 


(1)  Maktoi-,  t.  IV,  p.  285,  n.  1545.  PoxT,  t.  II,  p.  635,  n.  1388. 
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realmente  evitto  se  non  si  fosse  reso  aggiudicatario.  Essendo 
evitto,  egli  ha  un'azione  di  garanzia  che  gli  dà  diritto  ai  danni 
ed  interessi.  Egli  può  ripetere  la  parte  del  prezzo  eccedente 
quello  che  si  era  obbligato  a  pagare  al  venditore,  e,  inoltre, 
Pinteresse  di  questa  eccedenza  a  datare  dal  giorno  di  ciascun 
pagamento.  La  privazione  del  godimento  è  per  lui  un  danno 
che  risente  in  causa  dell'evizione  legale  che  ha  subito,  e  quindi 
ha  diritto,  por  questo  titolo,  ad  una  riparazione. 

L'articolo  121  non  parla  che  dell'acquirente.  Esso  intende 
per  tale  ogni  acquirente  a  titolo  oneroso  avente  diritto  alla 
garanzia.  Quanto  ai  donatarii  e  ai  legatarii,  essi  non  hanno  re- 
gresso in  garanzia  contro  il  donante,  o  contro  gli  eredi  debi- 
tori del  legato;  ma  quando  pagano  il  debito  come  possessori  di 
un  immobile  ipotecato,  possono  invocare  la  surrogazione  in 
forza  dell'articolo  1251,  che  surroga  nei  diritti  del  creditore 
coloro  che  pagano  il  debito  d'un  terzo  quando  sono  tenuti  con 
lui  0  per  lui.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  intorno  al 
rilascio  (n.  321). 

644.  L'immobile  può  essere  aggiudicato  ad  un  terzo.  Quale 
effetto  ha  questa  aggiudicazione  per  quanto  riguarda  il  terzo 
debitore  eviito?  Si  tratta  di  sapere  se  l'evizione  è  una  risolu- 
zione, in  modo  da  considerare  l'acquirente  come  se  non  fosse  mai 
stato  i)roprietario.  La  negativa  è  tanto  certa,  che  si  stenta  a 
comprendere  come  la  giurisprudenza  si  sia  pronunciata  per 
Popinione  contraria.  Non  vi  ha  condizione  risolutiva  all' infuori 
di  quella  che  è  stipulata  dalle  parti  o  sottintesa  dalla  legge. 
Il  contratto  in  forza  del  quale  il  terzo  acquirente  possiede  è 
fatto  sotto  condizione  risolutiva?  No.  La  legge  sottintende  la 
condizione  risolutiva?  No.  Dunque  è  un  acquisto  puro  e  sem- 
plice, e  per  conseguenza,  il  terzo  detentore  è  proprietario  al 
momento  in  cui  si  fa  P  aggiudicazione.  In  forza  di  qual  principio 
questa  aggiudicazione  avrebbe  un  effetto  risolutivo?  Si  tratta  di 
una  vendita  forzata,  che  oggi  si  fa  avanti  notaio  e  che,  sotto  Pim- 
pero  del  codice,  si  faceva  giudizialmente.  Che  cosa  importano  le 
forme?  L^ aggiudicazione  è  essenzialmente  una  vendita.  Ora,  la 
vendita  risolve  i  diritti  del  venditore  come  se  non  fossero  mai 
esistiti?  La  domanda  non  ha  senso.  Vi  è  forse  qualche  cosa 
di  particolare  nella  vendita  che  si  fa  a  richiesta  dei  creditori 
ipotecarli?  Quando  vi  procedono  direttamente,  è  un'espropria- 
zione forzata.  Ora,  il  codice  civile  e  la  legge  bèlga  dicono  for- 
malmente che  l'aggiudicazione  lascia  sussistere  le  ipoteche 
consentite  dal  terzo  detentore,  e  quindi  il  suo  diritto  non  è  ri- 
solto, come  non  lo  è  il  diritto  di  colui  che  vende  volontaria- 
mente la  cosa  sua  (art.  105;  codice  civile,  art.  2177).  Quello  che  è 
vero  dell'espropriazione  forzata  non  sarebbe  forse  vero  della 
vendita  fatta  sulla  domanda  d'asta,  in  caso  di  purgazione?  Si 
cercherebbe  invano  una  ragione  di  differenza;  in  entrambi  i 
casi  vi  è  una  vendita  che  si  fa  in  conseguenza  delP  azione 
ipotecaria.  Poiché  in  un    caso  questa   vendita  avrebbe   effetto 
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risolutivo,  mentre  nell'altro  non  risolve  il  diritto  del  terzo  ac- 
quirente? 

I  motivi  dati  dalla  Corte  di  cassazione  per  giustificare 
questa  distinzione  sono  assai  deboli  (1).  E  come  sarebbe  altri- 
menti, quando  la  distinzione  ò  immaginaria?  «  La  richiesta 
d^ncanto  sopra  un'  alienazione  volontaria,  dice  la  Corte,  è 
una  protesta  contro  il  contratto  d'alienazione  che  i  creditori 
credono  non  abbia  reahzzato  il  valore  della  loro  garanzia  e  che 
si  rifiutano  di  ratificare  y>.  Una  j^rofe'ò'to/ Domandiamo  alla  Corte 
di  cassazione  qual  legge  o  qual  principio  autorizzi  i  creditori 
a  protestare  contro  un'alienazione  perfettamente  legittima.  Le 
<lomandiamo  in  forza  di  qual  legge  o  di  qual  principio  i  creditori 
abbiano  diritto  di  ratificare  una  vendita  che  il  debitore  può 
fare  senza  il  loro  consenso,  e  che  il  compratore  può  consentire 
loro  malgrado.  Si  raHfira  quando  non  si  ha  il  diritto  di  cori- 
seri  tir  e? 

Fm  qui  non  troviamo  che  parole,  affermazioni  senza  signifi- 
cato e  senza  fondamento  giuridico.  Continuiamo.  «  Nel  formu- 
lare una  domanda  d'asta,  i  creditori  anziché  riconoscerle  la  [)ro- 
prietà  del  terzo  detentore,  impugnano  direttamente  il  titolo  dal 
quale  essii  gli  deriverebbe  ».  Non  domanderemo  i)iù  alla  Corte 
di  cassazione  onde  attinga  il  diritto  immaginario  che»  permette 
ai  creditori  ipotecarii  di  riconoscere  o  dHinpngnarr  la,  i^ro^rieth 
del  terzo  detentore.  Le  domanderemo  se  è  vero  che  i  creditori 
i  quali  chiedono  l'asta  impugnano  il  titolo  in  forza  del  quale  il 
terzo  acquirente  ò  divenuto  proprietario.  Perchè  un  titolo  possa 
essere  impugnato^  bisogna  che  sia  viziato.  Quale  è  il  vizio  da  cui 
trovasi  affetto  il  titolo  del  nuovo  proprietario  ?  Egli  è  legatario, 
donatario,  dichiara  il  valore  della  cosa,  e  l'offre  ai  creditori 
iscritti.  Questi  lo  rifiutano  e  chiedono  che  l'immobile  sia  posto 
all'incanto,  ossia  escutono  il  terzo  detentore  in  forza  del  loro 
diritto  ipotecario.  Si  chiama  questo  impugnare  il  titolo,  dona- 
zione  0  testamento?  La  domanda  non  ha  senso.  Se  il  terzo 
detentore  è  divenuto  proprietario  in  forza  di  una  vendita, 
domandiamo  ancora  una  volta  se  i  creditori,  chiedendo  l'in- 
canto, intendano  iìnpugìiar-e  il  titolo.  Per  qùal  ragione  lo  im- 
fHignerebbero?  Perchè  il  i)rezzo  che  vi  è  esposto  non  rappre- 
senta il  vero  valore  dell'immobile?  Ma  un  prezzo  che  i  credi- 
tori trovano  insufficiente  vizia  forse  la  vendita? 

Se  vi  fosse  un  vizio,  ed  i  creditori  imjyif^nassero  il  titolo, 
dovrebbero  chiederne  la  nullità.  È  così  ch'essi  provvedono?  Essi 
chiedono  che  l'immobile  sia  posto  all'incanto.  Anziché  impu- 
gnare la  vendita,  la  rispettano.  Essi  chiedono  soltanto  che  la 
cosa  sia  rivenduta,  perchè  l'offerta  del  terzo  detentore  non  è 


(1)  Vedi  le  sniteiizi'  i\e\  12  novembre  1834,  28  marzo  1843,  10aprnel848. 
e  le  nitro  Bentenze  citate  da  Pont.  t.  II,  p.  639,  ii.  1395,  nota  1,  AiiiUY  o 
Kaìt,  t.  IH,  p.  535,  note  109  e  110. 

Laurent.  —  Princ.  di  dir.  cir,  -   Voi.  XXXI.  —  24. 
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sufficiente  ed  essi  hanno  diritto,  in  forza  della  loro  ipoteca,  al 
valore  totale  dell'immobile. 

Non  ò  così  che  la  intende  la  Corte  di  cassazione.  «  L'a- 
zione dei  creditori,  secondo  essa,  ha  per  iscopo  e  devo  avere 
per  risultato  necessario  di  far  cadere  il  titolo  del  terzo  deten- 
tore e  di  sostituirgli  un  nuovo  contratto,  che  farà  passare  senza 
intermediario  la  proprietà  dalle  mani  del  debitore  nelle  mani 
delV aggiudicatario  ».  La  conseguenza  ò  degna  della  premessa. 
È  un  nuovo  diritto  che  il  codice  civile  ignora  e  questo  diritto 
immaginario  si  trova  in  opposizione  coi  principii  più  elemen- 
tari. Vazione  dei  creditori  fa  cadere  il  titolo  del  terzo  deten- 
tore/ Così,  quando  il  terzo  detentore  possiede  come  legatario, 
il  legato  6'/  caduca.  Ecco  certo  una  caducità  che  le  nostre  leggi 
ignorano  e  che  ò  d'invenzione  della  Corte.  Se  i  titoli  del  terza 
detentore  cadono,  chi  trasmetterà  la  proprietà  all'aggiudicatario? 
Il  debitore,  dice  la  Corte,  che,  senza  intermediario,  fa  passare 
la  cosa  nelle  mani  del  terzo  detentore.  Nella  specie,  il  debitore 
è  il  testatore.  È  dunque  il  testatore  che,  all'atto  dell'aggiudi- 
cazione, trasmette  direttamente  la  proprietà  all'aggiudicatario  l 
Ciò  significa  ch'egli  rivive  per  trasmettere  la  proprietà  della 
cosa  sua!  Ci  si  dirà  che  la  Corte  di  cassazione  non  ha  pensato 
al  legato.  Sia  pure.  Avrebbe  dovuto  pensarvi,  e  allora  si  sarebbe 
arrestata  davanti  all'assurdo  al  quale  conduce  la  sua  giurispru- 
denza. 

La  sua  dottrina  non  è,  del  resto,  più  vera  in  caso  di  vendita 
che  in  caso  di  legato.  Il  terzo  ac^mirente  è  divenuto  proprietario 
immutabile  in  forza  del  suo  titolo.  È  egli  solo  che,  come  proprie- 
tario, può  trasmettere  la  proprietà  all'aggiudicatario.  J^' antico 
proprietario,  che  la  Corte  chiama  debitore,  ha  cessato  d-essere 
proprietario,  e  per  quale  strana  finzione  il  suo  diritto  rinascerebbe? 

Ritorniamo  un  momento  al  confronto  che  facevamo  fra  il 
terzo  detentore  contro  il  quale  i  creditori  chiedono  Pasta  e  il 
terzo  detentore  che  rilascia  in  seguito  agli  atti  dei  creditori.  La 
loro  situazione  è  identica.  Per  convincersene,  basta  leggere 
l'articolo  97  (codice  civile,  art.  219). 

Il  terzo  detentore  che  purga  è  ancora  il  terzo  detentore 
che  può  rilasciare.  I  creditori  che  figurano  nella  purgazione 
sono  pur  sempre  i  creditori  che  diffidano  il  terzo  detentore  a 
rilasciare  o  a  pagare.  La  procedura  conduce,  nelPuna  e  nel- 
l'altra ipotesi,  alPespropriazione  quando  i  creditori  esercitano 
il  diritto  di  chiedere  Pasta.  E  si  vuole  che  Paggiudicazione  eoa 
cui  ha  termine  e  Puna  e  Paltra  procedura  abbia  un  efi'etto  tutto 
diverso  in  una  situazione  identica,  secondo  che  il  terzo  detentore 
purga  0  rilascia?  Ove  le  parti  sono  le  stesse,  ove  i  loro  diritti 
sono  uguali,  ove  il  loro  scopo  è  il  medesimo,  anche  Peflfetto 
deve  essere  identico.  Lo  dice  il  buon  senso,  e  così  pure  il  di- 
ritto. Tale  è  Pavviso  della  maggior  parte  degli   scrittori  (1),  e 


(1)  Vedi  le  sentenze  citate  neUa  nota  aUa  pagina  precedente. 
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ci  fa  meraviglia  di  vedere  il  Martou  schierarsi  colla  giurispru- 
denza senza  nemmeno  discutere  la  questione  e  senza  dare  un 
motivo  in  appoggio  della  sua  opinione. 

455.  Se  si  ammette  il  principio  che  abbiamo  stabilito,  le 
conseguenze  che  ne  derivano  non  potrebbero  essere  contestate. 
Supponiamo  che  pagati,  i  creditori  iscritti,  sopravanzi  un  residuo. 
A  chi  appartiene?  Secondo  la  nostra  opinione,  la  questione  non 
può  nemmeno  essere  posta. 

Il  prezzo  appartiene  al  proprietario.  Ora,  proprietario  è  il 
terzo  detentore  e  quindi  l'eccedenza  deve  spettare  a  lui, 
come  appartiene  al  terzo  detentore  che  rilascia  (n.  302).  Secondo 
la  dottrina  consacrata  dalla  giurisprudenza,  è  il  precedente 
proprietario,  debitore  principale,  che  aliena.  È  dunque  a  lui, 
ossia  ai  suoi  creditori  chirografari,  che  spetta  il  residuo  dol 
prezzo.  Tutto,  in  questa  opinione,  è  illogico,  contraddittorio , 
strano  (la  parola  non  è  nostra).  Si  tratta  d'un  terzo  detentore. 
Egli  può  prendere  più  partiti,  purgare,  rilasciare  o  lasciarsi 
espropriare.  Se  si  lascia  espropriare  o  rilascia,  non  fa  nulla  per 
evitare  l'evizione,  eppure,  se  rimane  un  residuo  dopo  che  i  cre- 
ditori sono  disinteressati,  vi  ha  diritto. 

Se  purga ,  oflFre  ai  creditori  il  prezzo ,  salvo  a  questi 
usare  del  diritto  di  chiedere  l'asta;  e  se  ne  usano,  il  residuo 
non  gli  apparterrà.  I  signori  Aubry  e  Rau  hanno  torto  di 
chiamare  questo  diritto  una  inesplicabile  stranezza?  Non  è  tutto. 
Quali  sono  i  creditori  che  figurano  nella  purgazione,  come  in 
ogni  altra  azione  ipotecaria?  I  creditori  iscritti,  vale  a  dire 
ipotecarii.  Quanto  ai  creditori  chirografarii,  essi  sono  assoluta- 
mente estranei  ad  una  procedura  diretta  contro  il  terzo  acqui- 
rente, poiché  non  hanno  alcun  diritto  contro  di  lui.  E  si  vuole  che 
questi  creditori  abbiano  diritto  al  prodotto  di  un'azione  che  non 
hanno  il  diritto  d'intentare?  Kon  e  tutto.  Si  rifiutano  al  terzo 
acquirente  la  qualità  ed  i  diritti  di  proprietario  quando  si  tratta 
del  prezzo  della  cosa  che  gli  ò  appartenuta,  per  la  ragione  che 
si  ritiene  non  ne  abbia  mai  avuta  la  proprietà,  e,  d'altra  parte, 
gli  si  si  accorda  poi  un  regresso  in  garanzia  contro  il  vendi- 
tore. Nuova  contraddizione.  A  qual  titolo  il  compratore  ha  di- 
ritto alla  garanzia?  Il  venditore  s'era  obbhgato  a  renderlo  pro- 
prietario e  manca  a  questa  obbligazione  nel  senso  che  gli  tras- 
mette una  cosa  gravata  di  diritti  reali  che  hanno  condotto  all'evi- 
zione. È  dunque  come  proprietario  evitto  che  il  terzo  detentore 
può  agire  in  garanzia.  Così  il  terzo  acquirente  è  proprietario  o 
non  lo  è.  Se  la  vendita  è  risolta  in  modo  che  il  nuovo  pro- 
prietario si  ritenga  non  esserlo  mai  stato,  con  qual  diritto  avrà 
egli  un'azione  in  garanzia?  E  se  ha  diritto  alla  garanzia,  pel  mo- 
tivo che  il  suo  titolo  non  è  risolto,  perchè  gii  si  rifiuta  l'ecce- 
denza che  rimane  del  prezzo  del  suo  fondo  (1)? 


(1)  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  535,  nota  110»  $  294. 
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456.  Il  terzo  (Inteiitore,  evitto  in  se^^uito  all'incanto,  *aveva 
costituito  ipoteche  siiiriinmobil(\  Che  divengono  queste  ii)Otecho 
dopo  la  aggiudicazione?  Vi  è  grave  dissenso  fra  gli  scrittori  sulla 
questione.  Secondo  l'opinionci  da  noi  insegnata,  bisogna  rispondere, 
scMiza  alcun  dubbio,  che  queste  ii)oteche  sussistono.  Infatti,  il 
terzo  detentore  fu  [)roi)rietario,  sebbene  sia  stato  evitto.  L'evi- 
zione' procede,  non  da  un  proi)rietario  contro  un  possessore  che 
non  è  tale,  ma  da  un  creditore  ipotecario  contro  il  proprietario. 
Il  terzo  detentore  rimane  evitto  in  forza  del  diritto  ipotecario  e 
non  in  forza  di  un'azione  di  rivendica.  Egli  è  dunque  stato  pro- 
])rietario,  e  resta  tale  lino  al  momento  della  aggiudicazione. 
Questa  considerazione  è  decisiva.  Come  proprietario,  egli  ha 
avuto  il  diritto  di  concedere  ipoteche,  al  pari  di  (pialsiasi  compra- 
tore. Queste  ipoteche  sussistono,  nel  modo  stesso  che  quelle  con- 
sentite dal  compratore  quando  l'immobile  vien  rivenduto.  La 
vendita  non  intacca  menomamente  le  ipoteche  stabilite  da  chi 
vende.  Questo  punto  ò  elementare.  Vi  è  un  testo  che  lo  decide 
formahnente,  Tai-ticolo  105  (codice  civile,  art.  2177).  Il  terzo  de- 
tentore ò  espropriato.  Che  diventano  le  i[)Oteche  da  lui  consen- 
tite? Sussistono,  dice  la  legge.  Ora,  la  condizione  del  terzo 
detentore  che  purga  e  contro  cui  si  chiede  l'asta  è  la  stessa. 
È  sempre  un  terzo  acquirente  che  viene  espropriato  in  conse- 
guenza di  un'azione  ipotecaria  e  quindi  la  decisione  deve  essere 
identica.  Vi  è  non  semplicemente  analogia,  ma  identità. 

Eppure  s'invoca  (juesta  stessa  disposizione  per  indurne  clic, 
avendo  la  legge  mantenuto  le  ipoteche  in  caso  d'espropriazione 
e  non  avendole  invece  mantenute  in  questa  ii)otesi,  bisogna 
flecidere  che  esse  cwdono  quando  contro  il  terzo  detentore 
che  [)urga  si  chiede  l' asta.  Ecco  un'  argomentazione  a  con- 
trario e  della  peggiore  specie.  È  regola  che  non  si  può  in- 
vocare il  silenzio  della  legge  contro  una  decisione  legisla- 
tiva. In  altri  termini,  l'argotnento  a  contrario  è  ammissibile 
<luando  si  trova  in  armonia  coi  principii,  e  va  respinto  quando 
è  in  o[)posizione  ai  medesimi.  Ora,  l'inteipretazione  che  si  dà 
all'art.  2177  (legge  ip.,  art.  105)  non  solo  è  contraria  ai  principii, 
ma  in  opposizione  col  testo  della  legge,  poiché  questa  disposizione 
applicalnle  al  rilascio,  ò  pure  appUcabile  alla  vendita  all'  in- 
canto in  forza  dell'articolo  2167  (legge  ip.,  art.  97)  essendo  Puno 
e  l'altra  la  conseguc^nza  d'un  solo  e  medesimo  diritto  ipotecario. 
Bisogna  dunciue  din^  che  l'articolo  1277  è  a[)plicabile  all'  in- 
canto per  identità  di  motivi,  il  che  esclude  ogni  argomenta- 
zione fondata  sul  silenzio  della  legge.  Non  vi  è  silenzio  della 
legge;  (»ssa  ha  parlato  negli  articoli  2167  e  2177-  Le  contrad- 
dizioni abbondano  di  nuovo  nell'opinione  contraria.  Che  cosa  è  mai 
la  purgazione?  Una  garanzia  pei  terzi  acquirenti,  un  niodo  di 
consolidare  i  loro  diritti.  Ebbene,  vien  ritorta  contro  di  essi  di- 
chiarando annullate  le  ipoteche  da  loro  consentite.  Si  toglie 
loro  il  diritto  fli  disporre  inenMite  alla  proprietà,  mentre  la 
purgazione»  doveva    appunto   consolidare  la  loro    proprietà.    E, 


DELLA   PUROAZIONE  Sili 

d'altra  [)arto,  si  rispetta  questa  proprietà  nello  mani  del  terzo 
detentore  che  rilascia.  La  contraddizione  è  palpabile.  Crediamo 
inutile  insistere.  Non  dovrebbe  (^sser-vi  controversia  quando  la 
legge  ha  parlato.  Ora,  essa  ha  parlato  negli  articoli  2167  e  2177. 

Vi  sono  autori  che  si  rendono  assai  più  facile  il  grave 
compito.  Troplong  dichiara  che  le  ipoteche  elidono,  perchè  il  diritt(> 
di  proprietà  del  terzo  detentore  è  risolto.  Non  un  motivo  di  lùù» 
come  se  la  risoluzione  tosse  un  assioma!  Grenier  immagina  una 
risoluzione  con  restrizioni,  ossia  una  condizione  risolutiva  che 
risolve  e  non  risolve.  È  un  arbitrio  puro  e  semplice  ed  un  pes- 
simo arbitrio.  La  legge  non  conosce  clu^  una  sola  risoluzione, 
quella  che  rimette  le  cose  nel  medesimo  stato  come  se  il  con- 
tratto non  fosse  mai  esistito  (art.  1183).  Dunque  non  è  il  caso 
di  distinguere.  1  diritti  del  terzo  acquirente  o  sono  risolti  to- 
talmente 0  non  lo  sono.  Queste  esitanze ,  (|ueste  distinzioni 
arbitrarie  non  provano  che  una  cosa,  che  Topinione  da  noi 
combattuta  è  estralegale,  diciamo  meglio,  è  contraria  cosi  alla 
legge,  come  ad  ogni  {principio  (1). 

547.  Il  terzo  detentore  deve  restituire  i  frutti  che  ha  per- 
cetti?  Abbiamo  detto  altrove  quanta  incertezza  vi  sia,  nella  dot- 
trina e  nella  giurisprudenza,  intorno  alla  restituzione  dei  frutti 
quando  vi  è  una  condizione,  sia  sospensiva,  sia  risolutiva  (v.  XVII, 
n.  84,  85  e  154).  Nella  materia  che  stiamo  trattando  queste  in- 
certezze e  queste  quistioni  si  riproducono.  Stando  ai  testi  <*d  ai 
principii,  la  decisione  è  semplicissima,  f^  si  può  dirla  evi- 
dente, precisamente  perchè  vi  sono  testi  e  principii  incontesta- 
bili. A  chi  appartengono  i  frutti?  Al  proprietario  (art.  547).  Ora, 
il  terzo  detentore  è  proprietario.  La  legge  gli  dà  questo  nom^N 
essalo  chiama  sempre  il  nuovo  proprietario  (art.  110,  111,113, 
115,  116,  122).  Dunque  egli  lucrai  frutti.  Deve  restituirli  quando 
pui^a  ed  è  escusso  coll'asta?  A  qual  titolo  dovrebbe  restituirli? 
Perchè  il  suo  diritto  di  proprietà  è  risolto?  La  legge  non 
dice  che  sia  risolto,  dice  piuttosto  il  contrario.  l^'arti(rolo  118 
stabilisce  che  l'acquirente  o  il  destinatario  è  sposaessato,  vale 
a  dire  evitto  mediante  un'azione  ipotecaria.  Ma  un'azione  ipo- 
tecaria risolve  forse  il  diritto  del  proprietario  evitto?  L'art.  105 
(codice  civile,  art.  2177)  dichiara  recisamente  il  contrario,  poiché 
mantiene  le  ipoteche  consentite  dal  terzo  detentore.  E  l'articolo 
104  (codice  civile,  art.  2176)  gli  dà  diritto  ai  frutti  fino  a  che 
sia  intentata  l'azione  ipotecaria  colla  citazione  a  rilasciare  o  a 
pagare.  Se  il  terzo  detentore  che  rilascia  lucra  i  frutti,  perchè 
non  li  lucrerebbe  il  terzo  detentore  che  purga?  È  sempre  del 
terzo  detentore  che  si  tratta.  Il  diritto  ai  frutti  deve  essere  lo 
stesso,  per  principio,  poiché  è  la  proprietà  che  dà  diritto  ai 
frutti,  e  il  terzo  detentore  è  proprietario,  sia  che  rilasci,  sia 
che  purghi.  Il    diritto   di   purgare   merita   il    maggior   favore,. 


(1)  Vedi  le  citazioni  in  ArBRY  e  Hai',  t.  Ili,  p.  o3«,  nota  111,  }  294. 
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poiché  fu  organizzato  per  mantenere  la  proprietà  del  terzo 
acquirente.  Per  quale  inconcepibile  contraddizione,  il  terzo  de- 
tentore che  purga  perderebbe  il  diritto  ai  frutti,  mentre  li 
avrebbe  lucrati  se  avesse  rilasciato?  La  situazion  »  del  terzo  deten- 
tore relativamente  ai  frutti  è  migliore  quando  purga  che  quando 
rilascia.  Egli  resta  proprietario  ifìno  all'aggiudicazione.  I  frutti 
non  sono  immobilizzati,  poiché  i  creditori  ipotecarli  non»  agi- 
scono per  via  di  espropriazione.  La  conseguenza  è  che  il  terzo 
detentore  lucra  i  frutti  che  percepisce  lino  all'aggiudicazione, 
salvo  a  tener  conto  degli  interessi  del  prezzo,  in  forza  dell'ar- 
ticolo 1652  (1). 

Vi  è  una  sentenza  della  Corte  suprema  sulla  nostra  que- 
stione. Essa  mantiene  il  principio  da  noi  combattuto,  quello 
della  risoluzione  dei  diritti  del  terzo  detentore,  eppure  decide 
che  questi  non  deve  restituire  i  frutti.  La  contraddizione  ci  pare 
evidente.  Se  il  diritto  del  terzo  detentore  è  risolto,  nel  senso 
che  egli  è  considerato  come  se  non  sia  mai  stato  proprietario,  a 
qual  titolo  lucrerebbe  i  frutti?  L'articolo  517  dice  che  i  frutti 
appartengono  al  proprietario.  Con  qual  diritto  la  Corte  di  cas- 
sazione li  attribuisce  ad  un  terzo  detentore  che  non  fu  mai 
proprietario?  Non  troviamo  altro  argomento  nella  sentenza  che 
il  possesso  di  buona  fede  del  terzo  detentore  (2).  La  Corte  in- 
tende dire  che  il  terzo  detentore  può  invocare  l'articolo  549, 
che  accorda  i  frutti  al  possessore  di  buona  fede?  Lo  ignoriamo, 
poiché  la  sentenza  non  discute  questo  punto.  Ad  ogni  modo 
l'articolo  549  è  il  solo  che  accordi  un  diritto  ai  frutti  al  pos- 
sessore di  buona  fede. 

Ora,  egli  è  certo  che  il  terzo  detentore  non  è  un  posses- 
sore di  buona  fede,  nel  senso  dell'articolo  549.  Basta  leggere 
la  definizione  dell'articolo  549  per  convincei'sene.  Dunque,  secondo 
la  dottrina  della  Corte,  il  terzo  detentore  lucrerebl>e  i  frutti 
senza  alcun  titolo,  perchè  non  ò  né  i)roprietario  né  possessore 
di  buona  fede.  Bisognerà  chiedere  alla  Corte  con  qual  diritto  essa 
attribuisce  i  frutti  ad  un  terzo  detentore,  al  quale  il  testo  del 
codice  li  rifiuta  se  lo  si  considera  come  possessore,  e  che  non 
può  lucrarli  come  proprietario,  poiché,  secondo  la  giurisprudenza 
della  Corte,  non  lo  è  mai  stato  ? 

548.  Vi  è  un  effetto  della  incesa  in  vendita  che  è  incon- 
testabile, cioè  che  il  terzo  «'iggiudicatario  deve  far  trascriver'e 
il  suo  titolo,  r  atto  d' aggiudicazione,  perchè  possa  opporle  ai 
terzi.  È  l'applicazione  delParticolo  If  della  nostra  legge  ipote- 
caria. Ogni  atto  traslativo  di  diritti  reali  immobiliari  deve  es- 


(1)  AiTBRY  e  Rxr,  t.  ITI,  p.  536,  nota  112,  $  294.  Pont,  t.  II,  p.  640, 
1».   1395  fri*,  e  le  aut/orità  che  citano. 

(2)  lupetto,  sezione  civile.  19  aprile  1865,  sulle  conclnHioni  contrarie  del- 
l'nvvocato  generale,  in  seguito  a  deliberazione  in  camera  di  consiglio  (I)AM.or, 
1H65,  1,  20«). 
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sor*»  trascritto,  o  quindi  anche  Tatto  d'aj^f^iudicazione  che  tras- 
mette la  proprietà  dell'immobile  all'af^f^iudicatario 

549.  La  messa  in  vendita  produce  ancora  altri  effetti  quando 
è  un  terzo  che  si  rend(^  aggiudicatario.  In  questo  caso,  il  nuovo 
I)roprietario,  contro  il  quale  è  stata  fatta  Tasta,  si  trova  spos- 
ijessato,  come  dice  l'articolo  118  (codice  civile,  art.  2188),  vale 
a  dire  evitto.  EgU  è  nella  stessa  situazione  del  terzo  detentore 
contro  il  <[uale  i  creditori  hanno  proceduto  all'espropriazione  del- 
Timmobile,  e  i)er  conseguenza  bisogna  apphcare  T articolo  106 
(codice  civile,  articolo  2178).  «  11  terzo  detentore  che  ha  suMto 
la  espropriazione  dell'immobile  ha  regresso  come  di  diritto 
i'ontro  il  debitore  princii)ale  ».  Che  il  terzo  detentore  sia  spos- 
sessato in  conseguenza  dell'asta  promossa  nel  giudizio  di  pur- 
gazione o  in  consegu(»nza  d'una  espropriazione,  egli  subisce 
sempre  un'evizione,  e  il  prezzo  proveniente  dal  suo  l'ondo  serve 
sempre  a  p^igan^  i  cn»ditori.  Per  conseguenza,  egli  Tha  Tazione 
in  garanzia,  se  il  suo  titolo  gU  dà  diritto  alla  garanzia,  ed  è 
surrogato  nei  diritti  dei  creditori  che  ha  disinteressati.  Ri- 
mandiamo a  (juanto  si  ò  detto  più  sopra  (n.  319-321).  Si  vede 
quanto  sia  in(»satto  fan?  una  differenza  fra  il  terzo  detentore 
€he  {)urga  e  il  terzo  detentore  che  è  espropriato,  sia  che  rilasci 
oppur  no.  La  legg(»  non  dice  nulla  del  regresso  che  spetta  al 
terzo  detentore  che*  purga  ed  è  evitto,  salvo  per  quanto  ri- 
guarda la  restituzione  delle  spese,  di  cui  parleremo  tosto,  mentre 
accorda  un  regresso  al  terzo  detentorc»  che  rilascia  o  che  è  espro- 
jn-iato.  Dovrà  dirsi  per  (piesto  che  Tacquirente  che  purga  ed  è 
ewitio  non  ha  alcun  regr(»sso?  Nessuno  ha  mai  pensato  a  trarre 
ipiesta  induzione  dal  silcMizio  della  legge.  Tutti  gli  accordano 
lUì  regresso  qual'è  di  diritto,  come  dice  l'articolo  106  (codice 
<ivile,  articolo  2178)  (1).  Bisogna  dunque  dire  che  la  condizione 
4\oA  terzo  detentore  è  sempre  la  stessa,  (qualunque  partito  egli 
prenda,  purghi,  rilascù  o  sia  espropriato  direttamente. 

550.  La  legge»  contiene  una  disposizione  speciale  relativa- 
mente alle  s[)ese.  A  termini  deU'art.  118  (codice  civile,  art.  2188), 
-«  Taggiudicatario  è  tenuto,  oltre  il  suo  prezzo  d'aggiudicazione, 
-a  restituire  al  donatario  spossessato  le  spese  del  contratto , 
i|uelle  della  trascrizione  sui  registri  del  conservatore,  quelle  di 
notiflca  e  quelle  fatte»  da  lui  per  giungere  alla  rivendita  ». 
l^erchè  la  legge  mette  queste  spese  a  carico  del  terzo  aggiudi- 
catario? Vennero  addotte  ragioni  che  sono  inammissibili.  I  par- 
tigiani della  risoluzione  dei  diritti  del  nuovo  proprietario  che 
purga  ed  è  evitto  hanno  invocato  questa  disposizione  ed  hanno 
preteso  che  il  terzo  detentore  che  purga  ed  è  evitto  abbia  di- 
ritto alla  restituzione  delle  spese,  perchè  il  suo  titolo  è  risolto 
retroattivamente.  In  tal  modo  si  fa  dire  alla  legge  quello  che 
essa  certamente  non  volle.  L'articolo  118  non  ha  per  oggetto  di 


(1)  ArBRY  o  Kai',  t.  Ili,  p.  527,  nota  113,  e  le  autorità  che  citano. 
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attribuire  airac(iuironto  spossessato  un  regresso  per  Ir^  sjìesc»,  ma 
bensì  di  decidere  che  le  spese  sono  poste  a  carico  delPci«rffiu- 
dicatario.  Secondo  i  [)rincipii  generali,  le  spese  fanno  parte  delle 
restituzioni  e  dei  danni  ed  interessi  ai  (luali  l'acquirente  (»vitto 
ha  diritto  contro  il  suo  venditore  a  titolo  di  garanzia.  È  duuipio 
il  garante  che  avrebbe  dovuto  restituirle  al  terzo  detentore 
purgante  evitto.  Perchè  la  legge,  in  via  eccezionale,  le  metto  a 
carico  dell'aggiudicatario?  Il  motivo  di  diritto  si  trova  nell'arti- 
colo 1593,  che  mette  a  carico  del  compratore  le  spese  degli  atti 
od  altri  accessori  alla  vendita.  Ora,  tutte  le  spese  di  cui  parla 
l'articolo  118  (codice  civile,  articolo  2188)  sono  spese  di  purga- 
zione, ed  è  la  purgazione^  che  ha  reso  l'aggiudicatario  proprie- 
tario. Il  motivo  d'equità  si  trova  nella  posizione  del  venditore 
contro  il  (piale  il  terzo  detentore  avrebbe  dovuto  reclamare  le 
spese.  Di  regola  egli  è  insolvibile,  o  i  suoi  affari  sono  molto 
dissestati,  poiché  si  trovò  nella  necessità  di  vendere  l'immobile 
senza  pagare  i  debiti  di  cui  era  gravato.  Il  regresso  contro  di 
lui  sarebbe  dun(|Uf»  stato  inefficace.  D'altronde  vi  sono  terzi  de- 
tentori che  non  hanno  l'azione  in  garanzia.  Sarebbe  ingiusto 
far  sostenere  loro  delle  spese  che  giovano  all'  aggiudicatario, 
spese  eh'  c^ssi  hanno  anticipato  per  conservare  V  immobile.  Se, 
in  conseguenza  dell'asta,  non  lo  conservano,  è  giusto  che  le 
spese  siano  sopportate  dal  vincitore  nell'asta.  Egli  non  ha  diritto 
di  lagnarsene,  perchè,  sapendo  che  deve  restituire*  (piestr»  spese, 
ne  avrà  tenuto  conto  nel  calcolare  l'importo  della  sua  offerta. 
In  sostanza,  sono  i  creditori  ii)otecarii  che  sopportano  le  spense, 
il  che  è  giustissimo,  perchè  <pieste  spese  sono  la  rc^alizzazione 
del  loro  pegno  (1). 

551  La  legge  non  dice  nulla  delle  spese  fatte  dal  ìov7a> 
detentore,  senza  dubbio  pel  motivo  che  raramente  ne  farà,  poiché 
volendo  purgare,  deve  attendersi  una  richiesta  d'incanto,  e  in  tale 
incertezza  sulla  sorte  del  suo  acquisto,  raramente  si  deciderà  a 
fare  lavori  sopra  un  fondo  che  non  è  sicuro  di  conservare. 
Tuttavia  la  cosa  é  accaduta;  donde  parecchie  difficoltà.  Si  do- 
manda anzitutto  se  Pacciuirente  abbia  diritto  ad  una  indennità 
I>er  queste»  spese.  L^affiermativa  ci  pare  certa  ;  essa  è  scritta 
nel  testo  della  legge.  L'articolo  103  dispone,  in  termini  generali, 
che  il  terzo  detentore  può  ripetere  le  sue  spese  a  migliorie  fino 
a  concorrenza  del  maggior  valore  risultante  dal  miglioramento. 
Questa  disposizione  deve  essere  applicata,  per  analogia,  o  per 
meglio  dire,  per  identità  di  motivo,  al  terzo  detentore  che  purga 
e  rimane  evitto.  Che  importa  che  sia  evitto  nel  giudizio  di  pur- 
gazione 0  per  espropriazione  din^tta?  Egli  ha  sempre  procurato 
al  fondo  un  maggior  valore  e  l'eepiità  esige  che  ne  sia  inden- 
nizzato da  colui  al  quale  la  miglioria  giova.  Resta  a  sapere  chi 
debba  pagare  V  indennit^i.  Colui   che   ne    profitta,   poiché   egli 


(l)  Mautou,  t.  IV,  p.   181,  n.  1540.  AiBiiY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  537.  noto  114, 
e  115,  $  294    Pont,  t.  II,  p.  641,  n.  1396. 
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non  può  iirricchii'si  a  spose  del  terzo  (Iet(Mìtore.  Ora,  sono  i 
creditori  che  profittano  dell'  aumento  di  valore  che  Piniuiobile 
ha  ricevuto  in  conseguenza  delle  opere  fatte  dal  terzo  det(Mi- 
ton».  Per  vero,  il  prezzo  che  Pag^iudicatario  paga  è  naturalmente 
calcolato  sul  valore  delPimuiobile,  e  quindi  sul  maggior  valore 
ch'esso  ha  conseguito.  Tale  è  pure  il  principio  stabilito  dalParti- 
colo  103  (codice  civile,  art.  2175). 

Questa  è  l'opinione  della  maggior  parte  degli  scrittori,  salvo 
alcuni  dissensi  sui  particolari  (1).  La  giurisprudenza  è  divisa. 
La  Corte  di  Bordeaux  ha  condannato  Paggiudicatario  a  restituire 
le  spese.  La  strana  decisione  fu  giustamente  censurata.  L'  ag- 
giudicatario ha  pagato  le  spese,  poiché  ha  proporzionato  la 
sua  offerta  al  valore  dell'immobile,  compresavi  la  plusvalenza 
ottenuta  per  effetto  delle  opere.  Se  lo  si  contringesse  a  restituire 
il  maggior  valore,  che  cosa  ne  risulterebbe?  Che  non  offrirebbe, 
ovvero  calcolerebbe  la  sua  offerta  deducendo  il  valore  delle 
spese,  di  modo  che  i  creditori  non  protìtterel)bero  delPimporto 
dei  lavori.  È  dunque  ad  essi,  in  definitiva,  che  i  lavori  giovano 
se  non  se  ne  i)ongano  le  spese  a  carico  dell'aggiudicatario,  e 
<iuindi  devono  sopportarle.  Così  ha  giudicato  la  Corte  d'Or- 
leans (2). 

562.  La  legge  non  dice  come  abbia  luogo  la  purgazione  nel 
caso  in  cui  sia  domandata  Pasta,  né  occorreva  dal  momento 
che  la  soluzione  risulta  dall'articolo  117  (codice  civile,  art.  2187). 
L'immobile  è  posto  alP  incanto  ;  si  procede  alP  aggiudicazione 
e  il  prezzo  vien  distribuito  fra  i  creditori  collocati  in  grado 
utile.  Per  conseguenza  l'immobile  si  trova  purgato  dai  pesi  ipo- 
tecArii.  Questa  materia  non  è  di  nostra  spettanza,  poiché  appar- 
tiene alla  procedura. 

N.  11.  —  Del  oiiHO  in  oiii  non  vi  sia  richicHta  d'incanto. 

553.  Il  terzo  acquirente  che  purga  deve  dichiarare  nc^lle 
notificazioni  ai  creditori,  che  pagherà  i  deì)iti  e  pesi  ipo- 
tecarii  fino  a  concorrenza  del  prezzo  o  del  valore  indicato 
(art.  113;  codice  civile,  art.  2184).  È  un'offerta  ch'egU  fa 
ai  creditori.  Questi  possono  accettarla  o  rifiutarla,  domandando 
che  l'immobile  sia  rimesso  in  vendita.  Supponiamo  ch'etsi  non 
chiedano  l'asta.  È  quanto  dire  che  accettano  Pofferta  perchè  la 
trovano  sufficiente.  Sarà  sufficiente  se  la  somma  offerta  basta 
per  disinteressarli  tutti,  o  se,  quantunque  inferiore  all'importo 
dei  crediti  iscritti,  rappresenta  il  valore  esatto  delPimmobile. 
Quand'anche  vi  fosse    una   lieve   differenza   fra   l'offerta   e   il 


(1)  Martov,  t.  IV,  p.  183,  n.  1542.  Acdry  e  Rai%  t.  Ili,  p.  538,  nota  116, 
4  2»4.  Pont,  t.  II,  p.  641,  n.  1897 

(2)  Vedi  le  citazioni  in  Pont,  t.  II,  p.  641,  n.  1394.  Confronta  Brnxcllcs, 
11  agosto  1857  (PasicriHe,  1857,  2,  365). 
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valore,  hanno  ancora  interesse  ad  accettarla,  giacché  non  po- 
trebbero rifiutarla  se  non  offrendo  un  ventesimo  di  più,  e  noi 
supponiamo  che  la  differenza  sia  inferiore  al  ventesimo. 

In  qual  modo  si  fa  l'accettazione?  Questa  può  essere  espressa  se 
i  creditori  rispondono  alle  notificazioni  del  terzo  acquirente  che  ac- 
cettano la  sua  offerta.  È  tacita,  in  forza  dell'art.  116  (codice  civile, 
art.  2186),  se  i  creditori  non  chiedono  Pasta  nello  forme  e  nel 
termine  prescritti  dalla  loj?ge.  Essi  sono  costituiti  in  mora  ad 
accettare  Poff(»rta  o  a  rifiutarla.  Il  loro  silenzio  implica  accet- 
tazione, poiché,  in  caso  di  rifiuto,  avrebbero  dovuto  chiedere 
Pasta  entro  i  quaranta  giorni.  Questo  termine  è  di  rigore.  Se  io 
lasciano  spirare  senza  domandar  Pasta,  la  loro  intenzione  non 
può  essere  se  non  quella  d'accettare  Pofferta  del  nuovo  pro- 
prietario. La  legge  ha  dovuto  prescrivere  un  termine  breve 
sotto  pena  di  decadenza,  poiché  lo  scopo  della  purgazione  è  di 
consolidare  la  proprietà  nelle  mani  dell'acquirente.  E  di  regola 
i  creditori  hanno  interesso  ad  accettare  V  offerta  del  nuovo 
proprietario,  poiché  ossa  sarà  (luasi  sempre  sufficiente  ;  il  che 
conciUa  il  diritto  delP  acquirente  col  diritto  dei  creditori  ipo- 
tecarli. 

Vi  é  un  caso  nel  quale  l'accettazione  dei  creditori  é  forzata. 
L'articolo  116  dice  che  vi  è  accettazione  quando  i  creditori  non 
hanno  domandato  Pasta  nelle  formio  prescritte.  Se  queste  forme 
non  sono  state  osservate,  la  richiesta  d'incanto  è  nulla,  e  se,  in 
tal  caso,  il  termine  di  quaranta  giorni  é  trascorso,  non  può 
più  farsi  una  nuova  domanda.  Vi  é  quindi  decadenza  del  diritto 
di  chiedere  Pasta  e  si  procede  come  se  i  creditori  avessero 
volontariamente  lasciato  passare  il  termine  legale  senza  eser- 
citare il  loro  diritto  perché  la  domanda  nulla  si  considera  come 
non  mai  stata  fatta  (1). 

554  QuaP  è  la  conseguenza  delP  accettazione  delle  offerte 
del  terzo  detentore?  L'articolo  116  risponde  che  il  valore  del- 
Pimmobile  resta,  in  tal  caso,'  determinato  nel  prezzo  stipulato  nel 
contratto  o  dichiarato  dal  nuovo  proprietario.  In  forza  di  qual 
principio  la  cifra  è  definitivamente  fissata?  L'offerta  seguita 
dall'accettazione  costituisce  una  convenzione.  Questa  convenzione 
implica  che  P immobile  sarà  liberato  dalle  ipoteche  che  lo  gra- 
vano, mediante  la  distribuzione  della  somma  offerta  dal  nuovo 
proprietario  fra  i  creditori  iscritti.  È  quanto  dire  che  la 
convenzione  realizza  il  diritto  ipotecario  dei  creditori.  Questo  è 
realizzato  nel  senso  che  ì  creditori  hanno  diritto  ad  una  somma 
che  rappresenti  il  valore  dell'immobile,  al  che  appunto  tende 
l'ipoteca.  Le  ipoteche  però  non  sono  ancora  estinte.  La  purga- 
zione, come  diremo  più  avanti,  non  è  compiuta  che  col  paga- 
mento dei  creditori, 

556.  Quale  è  il  significato  della  frase  dell'articolo  116 
(codice  òivile,  art.  2189)  «  che  il  valore  dell'immobile  resta  de- 


(1)  PoxT,  t.  II,  p.  613,  11.  1329. 
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finitivamonte  fissato  nella  somma  offerta  dal  nuovo  proprietario?  » 
Vi  furono,  su  questo  punto,  lunghe  discussioni  avanti  i  tribu- 
nali. La  conclusione  cui  giunsero  la  gnirisprudenza  e  la  dottrina 
manca  di  chiarezza  e  di  precisione.  Un  primo  punto  è  certo.  I 
creditori  non  possono,  dopo  aver  accettato  l'offerta  del  terzo 
acquirente,  sostenere  che  la  somma  offerta  non  ò  la  rappresen- 
tazione esatta  del  valore  dell'immobile,  perchè  violerebbero  la 
convenzione  che  hanno  formata,  e  qualsivoglia  convenzione  è 
irrevocabile. 

A  termini  dell'art.  1134,  le  convenzioni  legalmente  formate 
tengono  luogo  di  legge  per  coloro  che  le  hanno  fatte.  Esse  non 
possono  venir  revocate  per  volontà  di  una  sola  delle  parti  con- 
traenti; non  possono  esserlo  che  col  loro  mutuo  consenso.  Ma 
la  legge  soggiunge  che  possono  revocarsi  anche  i>er  cause 
dalla  legge  stessa  autorizzate.  Questo  princii)io  ci  servirà 
a  decidere  la  controv<u'sia  sorta  intorno  al  significato  dell'arti- 
colo 2186  (legge  ip.,  art.  110).  In  conseguenza  dell'accettazione 
dei  creditori  s'è  formata  una  convenzione.  I  creditori  non  pos- 
sono, colla  seiriplice  loro  volontà,  ritornare  sull'accettazione  data, 
sostenendo  che  la  somma  offerta  non  rappresenta  il  vero  va- 
lore dell'immobile.  Sarebbe  revocare  la  convenzione,  e.l  essi  non 
ne  hanno  il  diritto.  Ma  possono  domandare  la  revoca  della  con- 
venzione p(»r  cause  che  la  legge  autorizza?  Quali  sono  queste 
cause? 

L'  ac(iuirente  ha  dissinmlato  una  parte*  del  prezzo  nelle 
notificazioni  fatte  ai  creditori.  Invece  di  15,000  franchi,  prezzo 
reale,  ha  dichiarato  un  prezzo  di  12,000.  I  creditori  l'hanno 
accettato.  Possono  essi  chiedere  che  sia  loro  distribuito  il 
prezzo  vero  ?  L'  affermativa  è  ammessa  dalla  giurisprudenza 
e  dalla  dottrina,  ma  importa  precisare  il  vero  mjtivo  del 
decidere.  wSi  dice  d'ordinario  che  vi  ha  frode,  e  che  la  legge 
permette  ai  creditori  d'impugnare  gli  atti  fatti  in  frode  dei  loro 
diritti  (1).  Sarebbe  dunque  coli'  azione  pauliana  che  i  creditori 
impugnerebbero  la  convenzione.  Ma  è  un  errore.  L'azione  pauUana 
vien  concessa  ai  creditori  contro  le  convenzioni  nelle  quali  non 
furono  partii  e  che  il  loro  debitore  ha  fatte  di  complicità  con 
terzi,  mentre,  nella  specie,  i  creditori  sono  parti  nella  con- 
venzione formata  fra  essi  e  il  nuovo  proprietario.  Bisogna 
lasciare  da  banda  l'azione  pauliana  (quando  si  tratta  d'una  simu- 
lazione del  prezzo,  salvo  a  vedere  se  i  creditori  non  hanno  altra 
azione.  La  simulazione  di  cui  si  lagnano  è  una  frode  il  cui  scopo 
6  di  privare  i  creditori  d'una  parte  del  valore  dell'immobile.  Se 
si  vsono  contentati  del  minor  valore  dichiarato  dal  nuovo 
proprietario,  fu  per  errore.  Essi  credevano  che  la  somma  offerta 
fosse  il  vero  prezzo,  ma  si  sono  ingannati  ;  la  frode  del  nuovo 
proprietario    li    ha   indotti   in   errore.    Per   questo  titolo,  pos- 


(1)  Martol,  t.  IV,  p.  175,  II.  1534.  Leltèvre,  Relnzione  (Parrnt,  p.  161). 
Vedi  ]a  giuriapnidenzn  nel  Repertorio  di  Dalt.oz,  allft  voce  rHviìéges,  n.  2113 
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sono  (lomaiidare  la  nullità  della  convenzione.  Infatti,  Perrore  è 
sostanziale,  nella  specie,  perchè  è  dell'essenza  della  purgazione 
che  i  creditori  ricevano  il  valore  integrale  dell'  immobile.  Si 
obbietta  ch'essi  si  sono  contentati  d'un  valore  minore,  che,  per 
conseguenza,  questo  valore  deve  essere  considerato  come  suffi- 
ciente, il  che  esclude  un'azione  fondata  sul  danno  che  cagione- 
rebbe loro  la  frode  e  l' errore  che  ne  fu  la  conseguenza. 
Rispondiamo  che  Fazione  dei  creditori  non  è  fondata  suU'insuf- 
tìcienza  del  prezzo  ;  essa  è  fondata  sopra  un  vizio  del  consenso. 
Terrore.  I  creditori  non  potrebbero  ritornare  sul  loro  consenso 
per  la  sola  ragione  dell'  insufticienza  del  i)rezzo ,  ma  possono 
iiomandare  hi  nuUità  della  convenzione  che  hanno  consentito. 
È  una  delle  cause  che  la  legce  autorizza,  come  dice  l'arti- 
colo 1134. 

I  creditori  i)otrebl)ero  avere  anche  Fazione  pauliana,  ma  in 
tutt'  altre  circostanze  e  sotto  diverse  condizioni.  Troplong  ri- 
jiorta  ima  sentenza  della  Corte  di  Nancy  che  ha  deciso  così  in 
una  (!ausa  notevole.  La  vendita,  in  forza  della  ([uale  il  terzo 
detentore  (u-a  divenuto  proprietario,  era  stata  fatta  in  frode  d<»i 
creditori.  La  venditrice  era  una  ducliessa  di  (-hoiseul.  (Hi  ac- 
«[uiienti  erano  complici  della  frode.  I  creditori  non  impugnarono 
la  convenzione  intervenuta  fra  essi  ed  i  nuovi  proprietarii.  Costoro 
non  avevano  dissimulato  una  parte  del  prezzo  portato  nel  con- 
tratto; le  notificazioni  erano  la  riproduzione  dell'atto  di  vendita. 
Ma  la  vendita  era  fraudolenta,  ed  i  creditori  avevano  il  diritto 
di  chiederne  la  nullità  per  causa  di  frode.  Infatti,  tutte  le  con- 
dizioni dell'azione  pauUana  si  riscontravano  nel  caso  concreto. 
Vi  era  danno  per  i  creditori,  frode  del  debitore  e  compUcità 
del  terzo  (1). 

556.  Quantunque  il  prezzo  sia  definitivamente  fissato  col- 
Paccettazione  dei  creditori,  la  convenzione  che  intervieni^  fra 
essi  e  il  nuovo  i)roprietario  non  purga  ancora  le  ipoteche.  La 
purgazione  non  si  compie  che  col  pagamento.  Il  terzo  acqui- 
rente si  è  obbligato  a  pagare  i  creditori  distribuendo  loro  il 
prezzo  che  hanno  accettato.  Egli  li  paga  nell'ordine  delle  loro 
iscrizioni,  e  pagando,  si  libera  dai  privilegi  e  dalle  ipoteche, 
dice  l'articolo  116(cod.civ.,  art.  2186).  E  l'applicazione  del  diritto 
comune,  i  privilegi  e  le  ipoteche  estinguendosi  coli'  estinzione 
delP  obbligazione  princii)ale.  Di  mano  in  mano  che  i  creditori 
sono  disinteressati,  accordano  la  cancellazione  delle  iscrizioni, 
le  quali  vengono  radiate  sulla  richiesta  del  nuovo  proprietario. 

Ma  possono  esservi  e  vi  sono  il  più  debile  volte  creditori 
non  collocati  in  grado  utile,  perchè  V  immollile  è  gravato 
d'iscrizioni  oltre  il  suo  valore.  L'articolo  110  (codice  civile, 
art.  2186)  contiene  a  questo  riguanlo  la  seguente  disposizione  ; 
4c  Le  iscrizioni  che  non  vengono  in  ordine  utile  saranno  radiate 


(1)  Troplong,  voi.   IV,  n.  957.  Nmicy,  24  luglio  1823.  Cfr.  Ai  hhy  e  Rau 
Yol.  Ili,  p.  533  e  note  101  e  102,  $  294. 
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per  la  parte  e(:ce(lont<%  in  coiisejjcuenza  della  graduatoria  ami- 
chevole o  giudiziale  fatta  conformemente  alle  leggi  della  pn>- 
cedura  )>.  È  (piesto  l'effetto  propriamente  detto  della  purgazione 
e  la  sua  utilità.  Essa  ha  per  scopo  di  cancellare  i  pesi  ijìote- 
carii  che  eccedono  il  valore  delFimmobile  ipot(ìcato.  Accettando 
il  ])rezzo  che  oltre  loro  il  nuovo  proprietario,  i  creditori  iscritti 
consentono  implicitamente  a  vedere  le  loro  iscrizioni  cancellate 
colla  distribuzione  di  questo  prezzo  che  sarà  fatta  nell'  ordine 
tìssato  fra  loro  o  ordinato  dal  giudice.  Effettivamente  ([uesta 
distribuzione  pnx^ura  loro  tutto  il  vantaggio  che  potevano  spe- 
rare da  ipoteche  che  eccedono  il  valore  dell'  immobile.  È  un 
collocamento  eventuale  che  dipende  dal  i»rezzo  al  ([uale  sarà 
venduto  il  fondo  ijjotecato.  Ora,  la  loro  accettazione  del  prezzo 
I)rova  ch'esso  rappresenta  il  vero  valon*  dell'immobile.  Quando 
questo  valore  è  distribuito  ai  creditori,  le  ipoteche  hanno  ju'o- 
dotto  l'effetto  ch(^  i)ot(;vano  i)rodurre,  e  (piando  tutto  è  Unito, 
le  iscrizioni  devono  sparire. 

Vi  sono  però  iscrizioni  che  sussistono  ancora.  L'ultimo  para- 
grafo dell'art.  11(5  dispone:  «  Il  nuovo  pro[)rietario  resta  soggetto 
ai  privilegi  ed  alle  ipoteche*  che  vengono  in  ordine  utile  pei 
crediti  non  esigibih  da  cui  non  volesse  o  non  [)otesse  liberarsi  ». 
Questa  disposizione  è  una  conseguenza  del  principio  stabilito 
dalla  nuova  legge  per  quanto  riguarda  i  crecliti  a  termine.  Il 
nuovo  proprietario  gode  dei  termini  e  delle  dilazioni  accordate  al 
debitore  originario  (art.  113).  S'egli  usa  di  questo  diritto  per 
non  pagare  che  alla  scadenza,  il  credito  sussisterà  e,  per  con- 
seguenza, sussisterà  l'ipoteca  fino  a  che  il  termine  sia  scaduto 
e  l'ac(juirente  paghi.  Così  pure  il  nuovo  proprietario  deve  osser- 
vare i  termini  stipulati  contro  il  debitore  personale.  Anche  in 
([uesto  caso,  il  credito  non  essendo  pagato,  l'estinzione  dell'ipo- 
teca sarà  differita  fino  a  che  il  pagamento  si  faccia  alla  sca- 
denza. 

557.  La  purgazione  suppone  la  trascrizione  del  titolo  del 
nuovo  proprietario.  Se  vi  furono  acquirenti  successivi  prima 
dell'adempimento  delle  formalità  della  purgazione  o.  i  loro  titoli 
siano  stati  trascritti,  la  purgazione  si  effettuerà  a  riguardo  di 
tutti  i  creditori  iscritti  prima  della  trascrizione  di  ciascun  titolo. 
Ma  che  dovrà  dirsi  se  la  trascrizione  non  ha  avuto  luogo?  Le 
ipoteche  procedenti  da  parte  di  (piello  degli  acquirenti  che  non 
ha  trascritto  continueranno  a  sussistere?  Rimandiamo  a  quanto 
si  è  detto  al  capo  della  Trascrizione  (v.  XXIX,  n.  182-184)  (1). 

558.  Fin  qui  abbiamo  supposto  che  il  nuovo  proprietario 
paghi  i  crediti  esigibili  e  quelli  che  gli  è  lecito  soddisfare,  es- 
sendo il  termine  stipulato  in  suo  favore.  L'articolo  116  soggiunge 
che  il  nuovo  proprietario  può  anche  depositare  il  prezzo  fino  a 
concorrenza  dei  crediti  che  deve  o  che  vuol  pagare.  Ciò 
'suppone  che  il  pagamento  non  possa  aver  luogo,   perchè    l'or- 


(1)  CoulVouta  Al  BRY  e  Rai',  t.  Ili,  p.  582,  nota  99,  ^  294. 
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dine  fra  i  creditori  non  è  ancor  stato  fissato.  Se  i  creditori  noE 
sono  d'accordo  sull'ordine  nel  quale  devono  essere  collocati,  il 
pagamento  non  si  può  fare,  poiché  fra  creditori  ipotecarii  vi  è 
un  ordine  da  osservare.  Questo  ordine,  a  termini  dell'articolo  UH 
(codice  civile,  art.  2186),  è  amichevole  o  f^iudiziale.  Il  nuovo 
proprietario  non  è  tenuto  ad  attendere  l'esito  dei  procedimenti 
di  graduatoria  per  sdebitarsi  del  prezzo.  La  legge  gli  per- 
mette di  depositarlo.  Egli  non  è  nemmeno  tenuto  ad  aspettare 
che  i  creditori  abbiano  fatto  una  graduatoria  amichevole,  perchè 
anche  questa  potrebbe  andare  per  le  lunghe.  La  legge  non 
fa  alcuna  distinzione  e  non  subordina  ad  alcuna  condizione 
la  facoltà  di  depositare,  essa  equipara  il  deposito  al  paga- 
mento, di  modo  che  il  nuovo  proprietario  può  depositare  non 
appena  i  creditori  iscritti  hanno  accettato  la  sua  oflFerta  sìa  espres- 
samente, sia  tacitamente.  Questa  accettazione  forma  una  con- 
venzione fra  l'acquirente  ed  i  creditori.  Il  nuovo  proprietario  ò 
obbligato  a  pagare,  e  ne  ha  anclie  il  diritto.  Il  diritto  di  libe- 
rarsi è  immediato.  La  legge  ha  dunque  dovuto  permettergli  di 
depositare  senza  attendere  che  sia  stabilita  la  graduatoria  fra 
i  creditori. 

559.  In  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  si  legge 
che  il  terzo  acquirente  può  depositare,  perchè  è  debitore  del 
prezzo,  e  perchè,  secondo  gli  articoli  1257  e  seguenti,  ogni 
debitore  è  in  diritto  di  depositare  quando  il  creditore  non  può 
0  non  vuole  ricevere  la  somma  dovuta  (I).  La  Corte  vuol  forse 
dire  con  questo  che  il  diritto  di  depositare  che  la  legge  accorda 
al  nuovo  proprietario  è  l'applicazione  del  diritto  comune,  il  quale 
permette  a  qualsiasi  debitore  di  fare  offerte  reali  seguite  da 
deposito?  Così  intesa,  la  considerazione  della  sentenza  non  sa- 
rebbe esatta.  La  facoltà  di  depositare  di  cui  parla  l'art.  116  (co- 
dice civile,  art.  2186)  non  è  il  diritto  regolato  dagli  articoli 
1257  e  seguenti.  Constatiamo  anzitutto  che  la  Corte  di  cassa- 
zione aggiunge  qualche  cosa  al  testo  dell'art.  1257.  Non  è  dotto  ìr 
quell'articolo  che  il  debitore  ha  il  diritto  di  fare  offerte  roaU  e 
di  depositare  quando  il  creditore  non  può  o  non  vuole  ricevere 
quanto  gli  è  dovuto.  La  legge  dice  che  quando  il  creditore  ri- 
fiuta  di  ricevere  il  pagamento,  il  debitore  può  fargli  offerte 
reali,  e,  sul  rifiuto  del  creditore  di  accettarle,  depositare  la 
somma  offerta.  Ora,  nel  caso  di  purgazione,  i  creditori  non  ri- 
fiutano di  ricevere  il  pagamento  ;  essi  non  possono  riceverlo 
finché  non  è  regolata  fra  loro  la  graduatoria.  Il  caso  è  dunque 
diverso  da  quello  preveduto  dagli  articoh  1257  e  seguenti. 

560.  Ne  risulta  una  conseguenza  importantissima,  cioè  ch<^ 
il  nuovo  proprietario  che  usa  della  facoltà  di  depositare  non 
deve  adempiere  le  formalità  prescritte  dal  codice  civile  (arti- 
coh 1257  e  seg.)  per  la  validità  delle  offerte  reali  e  del  deposito. 
Il  testo  stesso  dell'art.  116  lo  prova.  Esso  non  parla  di  offerte 


(1)  Rigetto,  4  aprile  1854  (Dalloz,  1854,  2,  190). 
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reali,  ma  concede  al  nuovo  proprietario  il  diritto  di  depositare 
senza  che  debba  fare  offerte.  La  ragione  è  semplicissima,  cioè 
che  le  offerte,  quali  sono  regolate  dal  codice  civile  al  capo  del 
Pagamento^  sono  impossibili  in  materia  di  purgazione.  Esse  sup- 
pongono un  credito  certo  ed  un  creditore  conosciuto.  Ora,  in 
caso  di  purgazione,  non  si  sa,  prima  che  sia  regolata  la  gra- 
duatoria, chi  sarà  collocato  né  per  qual  somma,  e  quindi  il  nuovo 
proprietario  non  può  fare  offerte.  Tutte  le  formalità  d'altronde 
suppongono  che  il  creditore  rifiutò  di  ricevere  il  pagamento,  e, 
nella  specie,  non  vi  ha  rifiuto.  Per  la  stessa  ragione  le  forma- 
lità che  rarticolo  1259  prescrive  quanto  al  deposito,  non  devono 
essere  osservate  dal  terzo  acquirente  che  purga.  Esse  suppon- 
gono, infatti,  che  il  debitore  depositi  sul  rifiuto  del  creditore 
d'accettare  le  offerte  che  gli  vennero  fatte.  Ora,  in  caso  di 
purgazione,  non  vi  sono  né  offerte  né  rifiuti.  Non  vi  ha  conflitto 
fra  i  creditori  e  il  nuovo  proprietario.  Questi  deposita  perchè 
la  legge  gliene  dà  il  diritto,  e  glielo  dà  perché  il  terzo  acqui- 
rente è  estraneo  alle  questioni  che  sorgono  fra  i  creditori.  Il 
codice,  che  organizza  la  purgazione  in  favore  del  nuovo  pro- 
prietario, ha  dunque  dovuto  permettergli  di  lil)erarsi,  dal  mo- 
mento che  la  convenzione  la  quale  fissa  il  prezzo  definitivo  è  con- 
cordata. La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  d'accordo  (1). 

561.  La  legge  non  obbliga  nemmeno  il  terzo  acquirente  a  noti- 
ficare il  deposito  ai  creditori  iscritti.  È  questa  una  lacuna,  perchè 
i  creditori  hanno  interesse  a  sapere  che  il  prezzo  è  depo- 
sitato, e  ch'essi  non  hanno  più  alcuna  azione  contro  il  nuovo 
proprietario,  essendo  costui  liberato  dal  deposito.  Ma,  nel  si- 
lenzio della  ìe^ge^  è  impossibile  ammettere  che  sia  necessaria 
una  notifica  per  la  validità  del  deposito.  (2).  Tuttavia,  perchè 
la  purgazione  si  fticcia,  occorre  l'intervento  dei  creditori.  In- 
fatti, la  radiazione  delle  iscrizioni  non  può  farsi  che  in  base  ad 
un  atto  col  quale  i  creditori  consentono  alla  cancellazione  o  in 
base  alla  copia  della  sentenza  che  l'ordina  (art.  93;  codice  civile, 
art.  2158).  Bisogna  dunque  che  l'acquirente  il  quale  deposita 
ottenga  dai  creditori  un  atto  di  consenso  alla  cancellazione  o 
chieda  contro  di  essi  la  radiazione  forzata.  In  entrambi  i  casi, 
il  deposito  deve  essere  portato  a  conoscenza  dei  creditori  (3). 

562.  Le  parti  interessate  possono  derogare  alla  facoltà  che 
la  legge  accorda  al  nuovo  proprietario  di  depositare?  Non  vi 
ha  dubbio,  perchè  si  tratta  d'un  interesse  privato.  La  purga- 
zione, è  vero,  è  d'interesse  pubblico,  ma  non  è  nelPinteresse  pub- 
blico che  il  nuovo  proprietario  depositi  il  prezzo.  Le   parti   in- 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  172,  n.  1530.  Vedi  la  giurisprudeDza  nel  Repertorio 
ài  Dalloz  alla  voce  Friviléges,  n.  2166  e  2168. 

(2)  La  giurisprudenza  è  divisa.  Vedi  le  sentenze  nel  Sepertorio  di  DaUjOZ^ 
«Ha  voce  PrivUégee,  n.  2169  e  2170. 

(3)  Martou,  t.  IV,  p.  173,  n.  1530.    Orléans,    22    agosto    1834  (Daux)Z, 
aUa  voce  Privilégeg,  n.  2164,  l.O) 
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teressate  possono  dunque  stipulare  che  il  terzo  acquirente  non 
depositerà.  Cosi  i  creditori  potranno  non  accettare  l'offerta  dei 
nuovo  proprietario  se  non  a  condizione  che  non  depositerà  : 
il  cho  implica  ch'egli  pagherà  l'interesse  legale  del  prezzo 
jjoichò  ha  il  godimento  del  fondo,  mentre  l'interesse  legale  che 
corrisponde  la  cassa  dei  depositi  è  minimo.  Il  contratto  in  forza 
del  quale  il  terzo  acquirente  è  divenuto  i)roprietario  può  anche 
stipulare  ch'egli  verserà  il  prezzo  nelle  mani  dei  creditori, 
senza  che  abbia  la  facoltà  di  depositarlo.  Queste  stipulazioni 
danno  luogo  talvolta  a  litigi.  Il  giudice  deve  applicare  il  princi- 
pio elle  le  rinuncie  sono  di  rigorosa  interpretazione.  Ora,  V  ac- 
quirfMite  rinuncia  ad  un  diritto  che  la  legge  gli  dà  consentendo 
a  non  depositare.  Bisogna  dunque  che  la  clausola  sia  precisa. 
In  caso  di  dubbio,  il  giudice  deve  pronunciarsi  in  favore  del 
nuovo  proprietario,  perchè  è  in  di  lui  vantaggio  che  la  purga- 
zione fu  stabilita  ed  è  stata  introdottala  facoltà  di  depositare.  * 

Fu  giudicato  che  il  diritto  di  depositare  sussisteva,  mal- 
grado la  clausola  che  obbligava  l' acquirente  a  pagare  il 
prezzo  nelle  mani  dei  creditori  iscritti  immediatamente  dopo 
l'adempimento  dello  formalità  della  purgazione  (1).  La  decisione 
è  perfettamente  giuridica.  Quale  è  il  signitìcato  di  questa  clausola? 
Se  per  formalità  della  purgazione  s' intende  la  convenzione  che 
interviene  fra  i  creditori  ed  il  terzo  detentore,  sulle  offerte 
di  costui,  la  clausola  è  d'impossibile  esecuzione.  Infatti  il 
nuovo  proprietario  non  può  pagare  finche  non  sia  terminata 
la  graduatoria.  La  clausola  non  significa  dunque  altro  che  quello 
che  è  di  diritto  comune,  vale  a  dire  che  l'acquirente  che  purga 
deve  pagare  non  appena  ter/ninata  la  graduatoria  fra  i  creditori, 
ma  essa  non  lo  priva  del  diritto  di  depositare  se  i  creditori 
non  hanno  regolata  la  graduatoria  al  momento  in  cui  il  nuovo 
proprietario  deposita. 

562  bis.  Il  nuovo  proprietario  non  è  obbligato  a  depositare  ; 
è  questa  una  facoltà  che  la  legge  gli  accorda.  Se  non  ne  usa, 
quale  sarà  la  sua  posizione?  Egli  non  può  pagare  finche  non 
sia  terminata  la  graduatoria  fra  i  creditori,  e  per  conseguenza 
resta  debitore  del  prezzo.  Deve  egli  gli  interessi  e  a  partire  da 
qual  momento?  L'acquirente  deve  l' interesse  del  prezzo  di  ven- 
dita, a  termine  dell'articolo  1652,  se  la  cosa  venduta  e  conse- 
gnata produce  frutti  od  altri  redditi.  Il  nuovo  proprietario  deve, 
in  questo  caso,  gli  interessi  del  prezzo  a  partire  dalla  ven 
dita.  Offrendo  il  prezzo  ai  creditori,  egli  offre  loro  implicita 
mente  gli  interessi,  che  costituiscono  l'accessorio  del  suo  debito,  e 
l'accettazione  dei  creditori  l'obbliga  a  pagare  nelle  loro  mani 
od  a  depositare  il  capitale  e  gli  interessi.  Se  deposita  il  capi- 
tale, deve  anche  depositare  gli  interessi  scaduti;  che  se  non  paga 
e  non  deposita,  resta  debitore  del  capitale  e  degli  interessi  (2). 


(1)  Dijon,    4  gennaio  1855  (Dalloz,  1855,  2,  131),  e  le  sentenze  citate  nel 
Jicpertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Priviléges,  n.  2164. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.   173.  n.   1531.' 
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X.   12.  —  Foi'iuftJitii  speciali  per  la  pnrf?azioiie  nei  casi 
preveduti  dnll 'articolo  122. 

563.  Può  «accadere   cho   il   titolo   del    nuovo    proprietario 
<'oinprenda  un  complesso  di  Ideili,  gli  uni  ipotecati  a  fraranzia  del 
-credito  di  chi  vuol  chiedere  l'asta,  ed  altri  non   aifetti   a   tal 
vincolo.  In  qual  modo  si  faranno  allora  le  notittche  e  la  domanda 
•dell'asta?  Le  regole  generah  che  abbiamo  esposte  non  bastano. 
Esse  suppongono  l'acquisto  d'un  inunobile   ipotecato   a   divm-si 
■creditori.  Hasta  in  questo  caso  che  il  terzo  acquirente  notifichi  il 
prezzo  ai  creditori  iscritti  sull'immobile.  Non  è  più  così  quando  il 
titolo  del  nuovo  proprietario  comprende  beni'che  non  sono  ipotc*- 
•cati  a  favore  dei  creditori  che  volessero  chiedere  l'asta.  Tale  è  la 
jirima  ipotesi  prevista  dall'articolo  1:^2  (codice  civile,  art.  2192). 
il  titolo  del  terzo  doteiitore  comprende  immobili  e  moi)ih.  Fu  ven- 
■duta  una  casa  mobigliatao  un  fondo  con  tutti  gli  effetti  mobiliali 
<:he  vi  si  trovano.  11  prezzo  totale  è  di  50,000  franchi.  Secondo 
la  regola  generale  dell'articolo  110  (codice  civile,   art.  2183),  il 
Jiuovo  proprietario  potrebbe  limitarsi  a  notificare  ai  creditori  il 
prezzo  di  50.000  franchi  che  otfre    loro.    Ma  è    impossibile.    Il 
juiovò  proprietario  non  può  offrire  ai  creditori  ipotecarli  che  il 
yalore  del  loro  pF»gno.  Ora,  il  loro  pegno  cade  soltanto  suU'ini- 
jiiobile,  non  sui  mobili.  Kssi    hanno  diritto  al   valore    integrale 
•4leir  immobile    vincolato    al    loro    credito,    non    hanno    alcun 
<liritto  sui  mobili.  Anche  il  diritto  di    chiedere    V  asta  sarebbe 
impossibile  in  questa  ipotosi.  Infatti  la  domanda  dell'asta  è  l'e- 
:sercizio  del  diritto  ii)Otecario.  Il  creditore  che  chiede   Tasta  lo 
.fa  perchè  l'acquirente  non  gli  offre  il  valore  integrale  dell' im- 
mobile che  costituisce»  il  suo  pegno.  Ora,  nella  specie,  il  terzo  acqui- 
rente offrirebbe  al  creditore  il  prezzo  dei  mobili  sui  quali  questi 
jion  ha  alcun  diritto  di  prelazione,  e  sul  valore  dei  quali  non  hcu 
]>er  conseguenza,  diritto  di  chiedere  l'asta.  Perchè  la  domanda 
-d'incanto  divenga  possibile,  bisogna  che  Tacquirente  dichiari  il 
prezzo  che  offre  i)er  T  immobile  compreso  nel    suo   acquisto.  I^ 
-<[uesto  il  solo  valore  ch'egli  abbia  diritto  d'offrire   ai  creditori 
jscritti,  ed  è  il  solo  sul  quale  i  creditori  possono  provocare  Tin- 
<!anto.  Questa  determinazione  speciale  del  valore  di  uno  dei  beni 
•<!ompresi  nell'acquisto  si  fa  mercè  una  stima  dell'immobile  e  dei 
mobili  e  della  parte  clie  l'uno  o  gli  altri  hanno  nel  prezzo  totale. 
<^uesto  calcolo  si  chiama   una   ventilazione.    Accade    lo    stesso 
jielle  altre  ipolesi  ehe  la  legge  prevede,  o  che  vi  sono  virtual- 
mente comprese.  Le  verremo  enumerando.  In  tutti  questi  casi,  il 
juiovo  propriet^irio  deve  stabilire  mediante  ventilazione  il  valore 
dell'immobile  o   degli    immo))ili   ipotecati   ai   diversi    creditori, 
e  ogni  creditore  non  deve  e  non    può  chiedere    l'asta  che   sui 
beni  vincolati  al  propiio  credito. 

564.  In  (inali  casi  si  fa   luogo  a  ventilazione  e  a  una  ri- 
^•hiesta  d'incanto  divisa?  Il  primo  è  quello  che    abbiamo    dato 
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come  esemi)io  (n.  503).  In  secondo  luogo,  il  titolo  può  compren- 
dere più  immobili,  gli  uni  ipotecati,  gii  altri  non  ipotecati. 
Trattasi  di  un  fondo  composto  di  beni  immobili  di  varia  specie 
e  r  ipoteca  non  cade  che  sopra  un  bosco.  Il  prezzo  è  di  160,000 
lire.  L'acquirente  non  può  offrire  questo  prezzo  ai  creditori, 
perchè  i  medesimi  non  vi  hanno  diritto,  e  non  hanno  ne  diritto 
nò  interesse  a  chiedere  l'asta  di  beni  che  non  costituiscono  la 
loro  garanzia.  Bisogna  dunque  che  il  nuovo  proprietario  deter- 
mini con  ventilazione  il  prezzo  del  bosco,  confrontato  col  prezzo 
totale.  Se  il  bosco  rappresenta  la  quinta  parte  del  valore  totale, 
l'acquirente  offrirà  questa  soiiuna  al  creditore  ipotecario,  ed  è 
su  questa  somma  che  il  creditore  chiederà  Tasta. 

La  legge  suppóne  che  tra  i  beni  acquistati  dal  nuovo  pro- 
[)rietario  ve  ne  siano  di  quelli  non  gravati  di  ipoteche.  Può 
darsi  anche  ch'essi  siano  tutti  ipotecati,  ma  a  creditori  diversi. 
In  questo  caso,  occorre  pure  una  ventilazione.  Infatti,  l'acqui- 
rente non  può  offrire  al  creditore  che  ha  ipoteca  sul  bosco  il 
valore  d'una  prateria  ipotecata  ad  un  Sfacendo  creditore,  nò  ad 
alcuno  dei  due  il  valore  della  casa  ipotecata  ad  un  terzo,  o 
ciascuno  dei  tre  creditori  non  ha  diritto  ed  interesse  che  a 
chiedere  l'asta  sull'immobile  che  gli  servo  di  garanzia.  Il  nuovo 
[)roprietario  dichiarerà  nelle  sue  notificzioni  il  prezzo  di  ciascun 
immobile  colpito  d'iscrizioni  particolari  e  separate,  ed  è  sul 
[)rezzo  cosi  ventilato  che  cadranno  i  singoli  incanti. 

Può  accadere  altresì  che  tutti  i  beni  compresi  nell'acquisto  siano 
ipotecati  ad  uno  stesso  creditore,  ma  per  crediti  diversi.  Questo 
caso  non  è  previsto  dal  testo,  ma  lo  spirito  della  legge  non 
lascia  alcun  dul)bio.  Uno  stesso  creditore  ha  più  ipoteche,  poiché 
ha  più  crediti  ipetecati.  EgU  ha  tanti  diritti  ipotecarli  quanti 
sono  i  crediti.  Ciascuno  di  questi  diritti  è  un  diritto  distinto. 
Mi  si  offre  un  prezzo  totale  di  100,000  lire  per  un  fondo 
le  cui  diverse  parti  sono  state  ipotecate  a  garanzia  di  tre 
crediti.  Io  ho  il  diritto  di  chieder  l'asta  per  ciascuno  di  questi 
crediti  se  il  prezzo  che  mi  si  offre  non  rappresenta  il  valore 
esatto  del  mio  pegno.  Ora,  io  ho  tre  pegni,  e  quindi  mi  si 
dovrà  offrire  il  prezzo  di  ciascuno  dei  tre  immobili.  L'acqui- 
rente non  ha  nemmeno  diritto  di  offrirmi  il  prezzo  di  uno 
degh  immobili  pei  crediti  che  non  sono  ipotecati  sul  medesimo. 
Quando  diversi  sono  i  diritti  da  salvaguardare,  bisogna  che  si 
adempiano  per  ciascuno  le  formalità  prescritte  dalla  legge  (1). 
Che  dovrà  dirsi  se  più  immobili  sono  stati  ipotecati  per  lo 
stesso  credito  e  sono  venduti  ad  un  solo  acquirente?  Se  l'ipo- 
teca è  stata  costituita  con  uno  sol  atto,  non  vi  ha  luogo  a 
ventilazione.  In  questo  caso,  ci  troviamo  sotto  l'impero  della 
redola.  Il  creditore  non  lia  che  un  unico  diritto  ipoterario;  tutti 
i  beni  gli  servono  di  garanzia.  L'acquirente  deve  offrirgliene  il 


(1)  Maktoc,  t.  IV,  p.  199,  n.    1566. 
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valore  e  il  creditore  è  obbligato  a  chieder  Tasta  su  questo  va- 
lore. La  questione  diviene  dubbia  quando  i  diversi  iminoi)ili 
sono  stati  ipotecati  per  lo  slesso  debito  con  atti  diversi.  Fu 
giudicato  che  l'acquirente  doveva  indicare  nelle  sue  notificazioni 
il  valore  di  ciascun  immobile  e  che  il  creditore  poteva  e  doveva, 
per  conseguenza,  chiedere  T  incanto  sui  diversi  immobili  separa- 
tamente (1).  Questa  decisione  si  può  giustificare.  Non  si  i»uò 
dire  che  il  creditore  abbia  una  sola  ipoteca;  egli  ne  ha  i)arec- 
chie, di  grado  diverso,  il  che  prova  che  ha  diritti  differenti;  e  tale 
è  il  punto  decisivo.  La  decisione  ò  an(!he  razionale.  Il  prezzo 
che  si  offre  al  venditore  pei  diversi  immobili  può  essere  sut- 
fleiente  per  l'uno  mentre  è  insufficiente  per  l'altro.  Perdio  si 
costringerebbe  il  creditore  a  diiedere  Pasta  per  tutti  i  fondi, 
quando  non  ha  interesse  a  chiederla  che  per  uno  soltanto?  Rimane 
una  difficoltà  formale.  La  legge  non  prevede  l'ipotesi,  ma  contiene 
una  dis[)osizione  generale  cìie  può  applicarvisi.  Dopo  aver  enu- 
merati i  varii  casi  nei  quali  il  creditore  è  interessato  a  che  vi 
sia  ventilazione,  l'articolo  122  (cod.  civ.,  art.  2102)  soggiungo 
che  nella  notificazione  dol  nuovo  proprietario  sarà  dichiarato  il 
prezzo  di  cmsnin  imutohile  colpito  d'iscrizioni  particolari  e 
separate.  Si  dirà  che  quest'ultima  parte  dell'articolo  (S  1*) 
si  riferisce  a  quella  che  precede.  Senza  dubbio ,  ma  l' e- 
numerazione  che  precede  non  e  restrittiva.  Essa  deve  essere 
interpretata  in  senso  favorevole  al  creditene,  pt^rchè  ha  per 
oggetto  di  facilitare  la  richiesta  d'incanto,  e  questa  è  la  ga- 
ranzia essenziale  del  diritto  ipotecario,  in  caso  di  purgazione. 

La  legge  prevede  un'altra  ipotesi  nella  cpiale  deve  farsi  la 
ventilazione,  quando  cioè  gli  immobili  ipotecati  sono  situati  in 
circoscrizioni  diverse.  Per  principio,  è  difficile  giustificare  questa 
disposizione.  Il  creditore  non  ha  che  un  diritto  ipot(H*ario,  anche 
quando  i  beni  ipotecati  si  trovano  in  circoscrizioni  diverse.  Ma 
siccome  vi  sono  iscrizioni  particolari  i)ure  sui  beni  situati  in 
ciascuna  circoscrizione,  il  testo  della  disposizione  generale  del- 
l'articolo 122  diviene  applicabile.  Dal  momfmto  che  vi  sono  iscri- 
zioni particolari  e  separate,  i  beni  che  ne  sono  colpiti  devono 
formare  oggetto  d'una  valutazione  speciale  ;  donde  la  m^cessità 
d'una  ventilazione.  Questa  favorisce  l'esercizio  della  domanda 
dell'asta,  ma  il  favore  non  è  conformo  allo  stretto  diritto  sul 
quale  è  fondato  l'obbligo  della  ventilazione. 

565.  L'articolo  122  (cod.  civ.,  art.  2192)  soggiunge  :  «  AUenati 
per  un  solo  e  medesimo  prezzo  o  per  prezzi  distinti  e  separati  ». 
Quando  vi  è  un  prezzo  distinto  per  i  diversi  beni  compresi  nel- 
l'acquisto, non  si  fa  più  luogo  alla  ventilazione,  poiché  il  con- 
tratto determina  il  valore  della  cosa,  ma  bisogna  sempre  che 
la  notificazione  indichi  il  prezzo  dell'immobile  ipotecato,  senza  che 
sia  uop  )  aggiungere  il  prezzo  dei  beni  non  ipotecati.  È  questa 


(1)  Orl<«anfi,  21  novembre,  1832  (Martou,  t,  IV,  p.  200,  n.  1567  6w). 
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r applicazione  della  regola  generale  dell'articolo  110  (cod.  civ., 
art.  2183).  Il  nuovo  proprietario  deve  indicare  in  modo  preciso 
gli  immobili  ipotecati  e  il  prezzo. 

566.  Infine  la  legge  dice:  «  Soggetti  o  meno  alla  stessa 
coltivazione  ».  Si  è  preteso  che,  se  i  beni  sono  soggetti 
ad  una  stessa  coltivazione,  il  creditore  deve  estendere  la  do- 
manda dell'asta  a  tutti,  quand'anche  fossero  situati  in  di- 
verse circoscrizioni.  Sarebbe  molto  logico,  e  T  interesse  del 
terzo  acquirente  lo  richiederebbe.  Ma  la  legge  non  lo  permette, 
sempre  per  il  favore  dovuto  ai  creditori  che  chiedono  l'asta. 

567.  Chi  deve  fare  la  ventilazione?  Il  nuovo  proprietario, 
dice  l'articolo  11().  Meglio  di  chicchessia,  dice  la  relazione  della 
Camera  dei  rappresentanti,  egli  deve  conoscere  il  valore  dei 
diversi  beni  che  ha  acquistati.  D'altronde  è  a  lui  che  incombe 
fare  le  notificazioni  che  mettono  i  creditori  in  mora  a  chiedere 
Tasta,  e  la  prima  base  sulla  quale  essi  stabiliscono  i  loro  cal- 
coli è  naturalmente  la  somma  che  il  terzo  acquirente  offre  loro. 
Egli  deve  dunque  precisarla  facendo  la  ventilazione.  La  legge 
soggiunge:  «  se  vi  ha  luogo  ».  Può  darsi  che  la  ventilazione 
sia  inutile.  È  (fuello  che  avviene  quando  il  contratto  indica 
prezzi  distinti  pei  diversi  beni  che  comprende. 

568.  La  ventilazione  ò  i)rescritta  sotto  pena  di  nullità?  L'ar- 
ticolo 122  (cod.  civ.,  art.  2192)  si  limita  adire  che  il  nuovo  pro- 
prietario deve  procedere  alla  ventilazione  nelle  notificazioni  che  fa 
ai  creditori  iscritti.  Abbiamo  detto  più  sopra  che  le  formalità 
di  ((ueste  notificazioni  non  sono  richieste  a  pena  di  nullità 
(n.  452),  ma  sono  inefficaci  se  non  forniscono  ai  creditori  gli 
elementi  necessari  perchè  i)ossano  esercitare  il  diritto  di  chie- 
dere l'asta  con  cognizione  di  causa  (n.  453).  Ora,  T  elemento 
più  essenziale  del  loro  calcolo  è  il  prezzo  che  il  nuovo  proprie- 
lario  oifre  loro.  E  non  vi  ha  offerta  se  non  quando  è  indicata 
la  somma.  Un'offerta  conglobata  d'un  prezzo  che  comprendesse 
il  valore  di  beni  non  ipotecati,  o  non  vincolati  al  credito  di 
colui  che  volesse  chiedere  T  asta,  non  raggiunge  lo  scopo  della 
legge.  Essa  va  considerata  come  inesistente  anziché  come 
nulla,  perchè  non  apprende  al  creditore  quello  che  questi  do- 
vrebbe sapere  y^er  domandare  Tasta,  e  senza  la  possibilità  legale 
di  domandare  l'asta  non  vi  ha  purgazione.  Il  relatore  della 
commissiono,  Lelièvre,  si  è  espresso  press' a  poco  in  questo 
senso.  Egli  dice  che  la  notificazione  spoglia  d'una  formanti 
sostanziale  non  ha  posto  il  creditore  ipotecario  in  grado  d'eser- 
citare il  suo  diritto  ipotecario  ;  che,  per  conseguenza,  è  eviden- 
temente colpita  di  nullità  (1). 


(1)  LKLifevRE,  KcIakìoiic  (Parent,  p.  166).  Il  relatore  invoca  una  sentenza 
della  Corte  di  Lie^i,  eonfcrniata  dalla  Coit43  di  oaj^saziouo,  6  marzo  1847  (/*a- 
/nV/w<>,   1847,   1,  483). 
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La  djltriiia  è  in  quosto  sonso  (1).  La  giurisprudenza  invece  è 
divisa.  Crediamo  inutile  discutere  le  sentenze  pronunciate  in  senso 
contrario,  poiché  i  principii  sono  certi  e  sono  stati  riconosciuti 
da^li  autori  della  le«rire  bel^a.  Basta  citar^  una  sentenza  della 
('orte  di  cassazione  di  Francia  che  ha  nettamente  stabilito  i 
veri  principii.  Nella  specie,  il  nuovo  proprietario  aveva  acqui- 
stato più  immobili  per  un  unico  prezzo,  ed  uno  solo  di  questi  im- 
mobili era  ipotecato.  Avendo  il  creditore  citato  l'acquirente  a 
pacare  o  a  rilasciare,  il  nuovo  proprietario  avrebbe  dovuto,  nei 
trenta  giorni,  fare  le  notitiche  prescritte  dalla  le^ge  ed  indicare 
il  prezzo  con  ventilazione.  Si  obbiettò  che  Tarticolo  2188  (legge 
ip.,  art.  110)  non  parla  di  ventilazione  e  che  nessuna  legge 
obbliga  il  terzo  detentore  sotto  pena  di  nullità  a  procedere  alla 
medesima.  Queste  obbiezioni  furono  accolte  dalla  Corte  di  lior- 
deaux,  ma  la  sua  decisione  è  stata  cassata,  e  doveva  esserlo. 
La  Corte  di  cassazione  dice  benissimo  che  roi)bligo  di  fare  la 
ventilazione  è  imposto  al  solo  acquirente  e  non  può  essere 
soddisfatto  che  da  lui.  Se  l'articolo  2183  nonne  parla,  è  perchè 
<luesto  articolo  è  fatto  per  i  casi  ordinarli,  mentre  l'art.  2192 
prevede  un'ipotesi  eccezionale.  La  sola  differenza  fra  l'eccezione 
e  la  regola  è  che,  nel  caso  eccezionale,  il  prezzo  deve  essere 
rissato  con  ventilazione,  mentre  di  regola  lo  è  nel  contratto;  ma 
questa  eccezione  non  deroga  al  principio  essenziale  della  pur- 
gazione. I-,a  ventilazione  tien  luogo  del  prezzo  portato  nel  con- 
tratto. Le  due  formahtà  non  costituiscono,  a  dire  il  vero,  che 
una  sola  e  medesima  condizione,  avente  por  oggetto  di  mettere 
i  creditori  in  grado  di  c'iiedere  l'asta.  E  come  vi  sarel)be  una 
purgazione  quando  il  creditore  versa  neirimpossibiUtà  d'eserci- 
tare un  diritto  senza  il  quale  non  vi  ha  purgazione?  (2). 

569.  Chi  può  chiedere  la  nullità  della  veritilazione?  Trattasi 
di  una  nullità  d'interesse  privato  e  quindi  possono  opporla  solo 
coloro  nel  cui  interesse  è  stata  stal)ilita.  Ora,  è  nell'interesse  dei 
creditori,  per  l'esercizio  del  diritto  di  chiedere  Tasta,  che  la  legge 
ha  prescritto  la  ventilazione.  Essi  soli  hanno  dunque  il  diritto 
di  opporla.  11  venditore  ha  tentato  d'invocarla;  ma  fu  deciso 
eh'  era  senza  veste,  perchè  l' adempimento  delle  formalità 
della  notificazione  e  della  ventilazione  non  interessa  che  l'ac- 
quirente ed  i  creditori  iscritti  (3).  Sarebbe  stato  più  esatto 
dire  che  la  nulHtà  è  stabihta  unicamente  nel  loro  interesse. 

La  ventilazione  non  essendo  richiesta  che  nell'interesse  dei 
creditori,  e  questi  soli  avendo  il  diritto  di  proporne  la  nullità, 
ne  consegue  che  possono  rinunciare  a  questo  diritto  e  conten- 
tarsi d'una  rettifica  delle  notificazioni  che  il  nuovo  proprietario 


(1)  MAKTor,  t.  IV,  p.  205,  nota  1580.  Aibry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  510,  nota  120, 
$  294.  Pont,  t.  II,  p.  585,  n.   1310. 

(2)  Cassazione,  19  giugno  1815  (Dallo/,  alla  voce  Pnvilcge^,  n.  2126). 

(3)  Tolosa,  2  agosto  1857  (Dalloz,  1860,  1,  254).  Aubky  e   Bau,  t.    Ili, 
p.   540,  e  noti  122,  $  294. 
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ha  fatto  omettendo  la  vontilaziono.  So  il  terzo  acciuirente  tras- 
curasse di  rettificare  le  notificazioni,  i  creditori  potrebbero  do- 
mandare che  il  valore  dei  b(Mii  sui  quali  hanno  diritto  di  chie- 
dere l'asta  venisse  sjt abilito  da  periti.  Avendo  il  diritto  di  chie- 
dente l'asta,  essi  devono  avf^'e  anche  quello  d' usare  tutti  i  mezzi 
legali  che  (conducono  a  ([uesto  scopo.  Resta  a  sapere  a  partire 
da  (juando,  in  tale  ipotesi,  decorre  il  termine  per  chiedere 
l'asta.  E'  cfu^to  che  il  tc^rmine  non  può  più  decorrere,  come 
vuole  l'articolo  115  (cod.  civ.,  art.  2185),  a  far  tempo  dalla  notifica- 
zione ai  creditori  per  opera  del  nuovo  proprietario,  poiché  queste 
no  tifiche  sono  nullo.  Invano  si  dire])be  che  i  cn^ditori  hanno 
rinunciato  ad  invocare*  la  nuUità.  Essi  vi  hanno  rinunciato  nel 
senso  che  intendono  esercitare  il  loro  diritto  di  cliiedere  l'asta 
malgrado  la  imllità  delle  notificazioni,  ma  perchè  possano  eser- 
citarlo, bisogna  che*  vi  sia  una  ventilazione  od  un  atto  equiva- 
lente, percliè  è  impossibile  ai  creditori  chiedere  l'asta  sopra  un 
valore  che  ignorano.  Si  è  preteso  che  restava  applicabile  il  ter- 
mine dell'articolo  115.  La  Corte  di  Liegi  ha  giudicato  benis- 
simo che,  anziché  essere  spirato,  il  termine  di  chiedere  l'asta 
non  aveva  ancora  cominciato  a  decorrere.  Dovendo  la  ventila- 
zione servire  di  base  alla  domanda  dell'asta,  come  mai  potrel)be 
esercitai^i  od  estinguersi  la  facoltà  di  chiedere  Tasta  prima  che 
vi  sia  una  ventilazione?  (1). 

570.  Quale  è  la  conseguenza  della  ventilazione  per  ciò  che 
riguarda  il  diritto  di  chiedere  l'asta?  L'articolo  112  (cod.  civ.<> 
art.  2192)  dispone:  «  Il  erediterò  che  chiede  Tasta  non  potrà,  in 
nessun  caso,  essere  costretto  ad  estendere  la  sua  sottomissione, 
né  sui  mobih,  né  su  altri  immoi)ili  che  non  siano  quelli  ipote- 
cati al  di  lui  credito  e  posti  nella  stessa  circoscrizione  ».  Questa 
disposizione  è  una  conseguenza  dei  principii  che  governano  il 
diritto  di  ridiiedere  Tincanto.  Questo  cade  sul  valore  che  il  nuovo 
proprietario  offre  ai  (Tedi tori.  Ora,  (juando  vi  ha  luogo  a  ven- 
tilazione, il  terzo  detentore  non  può  offrire  ai  creditori  né  il 
valore  dei  mobili,  né  (luello  degh  immobili  che  non  sono 
ipotecati  al  loro  credito,  e  nemmeno  il  valore  degli  im- 
mobili, ipotecati  a  loro  favore  ma  situati  in  altra  circoscrizione 
(n.  5()4).  La  legge  si  esprime  dunque  male  allorché  dice  che  il 
-creditore  il  quale  richiede  Tasta  non  può  essere  costretto  ad 
ostendere  la  sua  domanda  a  valori  che  non  gli  sono  offerti.  Si 
potrebbe  conchiuderne,  argomentando  a  contrario,  che  ne  ha 
il  diritto.  Sarebbe  un  cattivo  ragionamento.  La  domanda  del- 
l'asta è  l'esercizio  del  diritto  ipotecario.  Ora,  il  creditore  non 
ha  ipoteca  sui  mobih,  né  sugli  imraobiU  che  non  sono  stati  vin- 
colati a  garanzia  del  suo  credito.  Il  solo  caso  nel  quale  si  con- 


fi) Liegi,  17  marzo  1843  {rMìcrìnie,  1844,  2,  269).  Martot',  t.  IV,  p.  206, 
1581. 
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cepisce  che  il  creditore  estonda  la  sua  domanda  oltre  i  termini 
dell'offerta  è  quello  in  cui  i  beni  sono  situati  in  diverse  circo- 
scrizioni. Se  il  terzo  acquirente  comprendesse  nella  sua  offerta 
il  valore  di  tutti  i  beni  ipotecati,  crediamo  che  il  creditore  pcj- 
trebbe  estendere  la  domanda  a  tutti  i  beni  ipotecati,  quantunque 
posti  in  circoscrizioni  diverse,  perchè  tutti  questi  beni  gli  ser- 
vono di  garanzia,  ed  è  unicamente  nel  suo  interesse  che  egli 
non  può  essere  obbligato  a  comprendere  nella  sua  domanda  i 
ì)eni  situati  in  un'altra  circoscrizione.  Ma  se  l'acquirente  non 
offrisse  (luesti  beni,  e  secondo  la  legge  ha  il  diritto  di  non 
offrirli,  il  creditore  non  potrebbe  estendere  la  sua  domanda, 
poiché  non  può  accettare  quello  che  non  gli  viene  offerto  (1). 

571.  Si  dovrà  ammettere  un'eccezione  a  questi  principii 
pel  caso  in  cui  un  creditore  ha  ipotecato  la  parte  indivisa 
che  api>arteneva  al  debitore  sopra  un  immobile  che  viene  poi  ag- 
giudicato, mediante  licitazione,  ad  un  estraneo?  La  questione  ì' 
controversa.  Vi  sono  sentenze  ed  autori  che  decidono  che  il 
creditore  può,  in  questo  caso,  estendere  la  sua  domanda  alla 
totalità  dell'immobile.  Noi  preferiamo  l'opinione  contraria  con- 
sacrata da  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi.  La  legge  non 
permette  ai  creditori  d'estendere  la  loro  domanda  a  beni  cho 
non  sono  ipotecati,  a  favor  loro.  Occorrerebbe  una  disposizione 
espressa  perchè  i  creditori  avessero  questo  diritto,  che  essi 
non  derivano  certo  dalla  loro  ipoteca.  Basta  dunque  che  la 
legge  non  attribuisca  loro  tale  diritto  perchè  non  l'abbiano.  Si 
obbietta  il  principio  dell' indi  visibihtà  dell'ipoteca  di  cui  si  abusa 
come  di  tutto  ciò  che  ha  nome  d' indivisibilità.  Martou  risponde 
benissimo  che  l'indivisibilità  dell'ipoteca  non  lia  nulla  di  comune 
colla  nostra  questione.  Senza  dubbio  l'ipoteca  sussiste  indivisi- 
Inlmente  su  tutte  le  parti  dell'immobile,  ma  soltanto  nei  limiti 
dei  diritti  del  costituente.  Se  questi  non  era  comproprietario 
che  per  una  quarta  i>arte,  non  ha  potuto  costituire  un'  ipoteca 
che  si  estende  su  tutto  l'immobile,  e  se  l'ipoteca  non  è  ch(» 
parziale,  il  diritto  di  chiedere  l'asta,  che  ne  costituisce  l'eser- 
cizio, non  potrebbe  eccedere  il  diritto  del  creditore  (2). 

572.  Siccome  la  richiesta  d'incanto  comprende  solamente 
una  parte  dei  beni  acquistati  dal  n  lovo  proprietario,  ne  ri- 
sulterà che  questi  sarà  evitto  parzialmente.  È  una  perdita 
ch'egli  prova  in  conseguenza  delPesercizio  del  diritto  ipotecario. 
Ora,  il  venditore  è  garante  dell'evizione  parziale,  e  deve  risar- 
cire il  danno  che  reca  al  compratore.  L' articolo  122  (codice 
civile,  art.  2192)  lo  dice  alla  fine:  «  Salvo  il  regresso  del  nuovo 
proprietario  contro  i  suoi  autori  per  l'indennizzo  del  danno  che 


(1)  Confronta  Ma RTor,    t.  IV,    p.    201,    n.  1570.  Arirnv  e  Rau,    t.    Ili, 
p.  540,  nota  124,  ^  294.  Pont.  t.  II,  p.  621,  n.  1360,  e  p.  623,  n.   1362. 

(2)  V.  in  SCHISO  diver-Jo,    le    autorità    citato  da    AriiRY    o   Rau,     v.    III. 
p.  540,  h.  129. 
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subisse,  sia  per  effetto  della  divisione  dei  l)eni  formanti  o^^etto 
del  suo  acquisto,  sia  di  quella  della  sua  coltivazione  ».  La  le^^^^'O^ 
non  dice  in  che  consista  (juesto  regresso.  Si  applica  il  diritto- 
comune.  Rimandiamo  a  (guanto  scrivemmo,  nel  titolo  della 
Vendita,  sull'evizione  parziale  che  subisce  il  compratore  (arti- 
coli 1()2()  e  1037). 


CAPO  X.- 

Della  pubblicità  dei  registri  e  della  resi>()nsabilità 
DEL  conservatori:. 

§  I.  —  Drgli  obblighi  del  conserrutotw 

X.  1.  —  Delltì  funzioni  del  conservatore. 

573.  La  lefi'fxo  del  21  ventoso  anno  VII  dispone  (art.  *)):  «  If 
conservatore  è  prejìosto  air  esecuzione  dt^Ue  formalità  [)re- 
sci'itte  per  la  conservazione  delle  ipoteche  ed  il  consolidamento- 
delle  mutazioni  di  proprietà  immobiliari,  come  pure  alla  per- 
cezione dei  diritti  stabiliti,  in  lavoro  dell'  erario,  per  ciascuna 
di  queste  formalità  ».  Non  ci  occuperemo  di  quest'ultima  i)arte 
delle  sue  attril)uzioni,  che  è  estranea  al  nostro  lavoro.  La  prima 
invece  riguarda  il  diritto  civile.  Sotto  l'impero  del  codice  Na- 
poleone, la  definizione  della  lenire  di  ventoso  non  era  più  esatta. 
Non  essendo  la  trascrizione  richiesta  por  la  trasmissione  delle 
l)roprietà  immobiliari,  non  era  vero  dire  che  il  conservatone 
delle  ipoteche  fosse  prejHjsto  al  consolidamento  delle  mutazioni 
inunobiliari.  La  legislazione  belga  è  ritornata  al  principio  della 
legislazione  dell'anno  VII,  e,  per  conseguenza,  la  definizione  ha 
ripreso  la  sua  primiera  autorità. 

574.  A  termini  dell'articolo  1."  della  nostra  legge,  il  con- 
servatore deve  trascrivere,  sopra  un  registro  all'uopo  destinato^ 
tutti  gli  atti  tra  vivi,  traslativi  o  dichiarativi  di  diritti  reali 
immobiliari ,  come  pure  le  locazioni  eccedenti  i  nove  anni,  o 
contenenti  quitanza  di  almeno  tre  anni  di  locazione.  Riman- 
diamo a  quanto  si  è  detto  sulle  disposizioni  preliminari  della 
legge  del  1851. 

Il  conservatore  iscrive  i  privilegi  e  le  ipoteche  stabilite- 
sui  beni  posti  nella  circoscrizione  in  cui  egli  esercita  le  sue 
funzioni.  Abbiamo  già  parlato  dettagliatamente  delle  iscrizioni 
ipotecarie  (art.  82  seg.;  codice  civile,  articoli  2 r4()  seg.).  BavSta 
ricordare  che  tanto  l'iscrizione  quanto  la  trascrizione  si  fanno  a 
richiesta  delle  parti  interessate,  salvo  T  iscrizione  che  il  conser* 
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vatoro  deve  preiulero  <ì'uftìcio  ([iiaiido  es(*<riiisce  la  trascrizione 
<Ji  atti  che  danno  vita  ad  un  privilo«4'io  (art.  lìò). 

Sulla  richiesta  delle  parti  interessale  il  conservatore  ese- 
guisce anche  la  radiazione  delle  iscrizioni  ipotecarie.  Noi  ci 
siamo  occupati  specialmente  di  questa  i»arte  delle  funzioni  del 
conservatore,  una  delle  più  importanti  e  delle  più  pericolose 
(art.  92  se^^). 

lutine  i  conservatori  rilasciano  cortiticati  a  richiesta  dei 
terzi  interessati  a  conoscere  la  situazione  ipotecaria  della  per- 
sona colla  quale  contrattano.  I/articolo  127  (codice  civile,  arti- 
colo 2U)G)  stabilisce  «  ch'essi  sono  tenuti  a  rilasciare  certifi- 
cati constatanti  i  trasferimenti  e  le  concessioni  di  diritti  reali, 
come  pure  le  locazioni  consentite  da  o^ni  persona  indicata  nelle 
richieste  scritte  che  vengono  loro  presentate.  Debbono  pure  ri- 
lasciare ad  ogni  richiedente  copia  delle  iscrizioni  o  trascrizioni 
esistenti,  o  dei  certificati  attestanti  che  non  ne  esistono  ».  In 
ciò  consiste  la  pul)blicità  dei  registri  di  cui  si  tratta  nella 
rubrica  del  nostro  capo.  La  pubblicità  è  la  base  del  nostro 
regime  ipotecario. 

Le  trascrizioni  e  le  iscrizioni  sono  pubbhche  nel  senso  che 
i  terzi  i)Ossono  chiedere  al  conservatore  certificati  o  copie  di 
tutti  gli  atti  annotati  sui  loro  registri.  Diciamo  i  tet'zi  senza 
aggiungere  InteresmtL  II  conservatore  deve  fornire  ad  ogni 
persona  le  informazioni  che  gh  si  domandano,  senza  aver  di- 
ritto d'informarsi  prima  dell'interesse  che  il  richiedente  abbia 
a  conoscere  gli  atti  che  si  trovano  trascritti  nei  registri  che 
esso  ha  obbligo  di  tenere. 

.575  II  consfMvatore  può  essere  personalmente  interessato 
negli  atti  che  trascrive  o  che  inserisce,  come  nei  certificati  che 
rilascia.  Donde  la  questione  di  sapere  se  possa  procedere,  in 
questo  caso,  alle  funzioni  del  suo  ministero.  Constatiamo  innanzi 
tutto. che  nessuna  legge  glielo  vieta.  Si  è  invocata  la  legge  del 
21  ventoso  anno  VII,  il  cui  articolo  13  reca  che  «  in  caso  d'as- 
senza o  lY  impedlmeìito  d'un  preposto,  questi  sarà  supplito  dal 
verificatore  o  dall'ispettore  del  registro,  o,  in  sua  mancanza, 
dairimpiegato  più  anziano  deiruftìcio  ».  L'impedimento,  si  dice, 
ò  quello  che  risulta  dall'interesse  personale  (1).  11  Persil,  che 
interpreta  così  la  legge,  dimentica  che  egli  stabilisce  come 
massima  appunto  quello  che  si  tratta  di  provare,  cioè  che 
l'interesse  personale  sia  un  impedimento  legale.  La  legge  tace 
sull'incompetenza  che  risulterebbe  dall'interesse  che  il  conser- 
vatore ha,  sia  negli  atti  che  trascrive  o  iscrive,  sia  nei  certificati 
che  gli  si  richiedono.  Ora,  il  silenzio  della  legge  ci  pare  deci- 
sivo. Quando  essa  vuole  vietare  ad  una  persona  o  ad  un  fun- 
zionario atti  in  cui  è  personalmente  interessato,  lo  dichiara 
espressamente.  Così  ha  fatto  quanto  ai  tutori  come  rispetto  ai 


CI)  Persil,  Ilajime  ipotecario^  t.  II,  p.  405  (nrt.  2196,  n.  5). 
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notai.  Se  non  l'ha  detto  pel  conservatore,  è  senza  duì)bio  perchè 
le  funzioni  di  cui  questi  è  incaricato  hanno  un  carattere  diverso 
<la  quelle  dei  notai. 

Il  notaio  che  rodiiresse  un  istrumento  quando  ha  un  interesse 
personale  nell'atto  si  creerebbe  un  titolo  da  se  stesso,  il  che 
sarebbe  contrario  ad  osmi  principio;  mentre  irli  atti  che  ema- 
nano dal  ministero  dei  conservatori  non  sono  titoli,  ma  la 
semplice  manifestazione  pubblica  d'un  titolo,  sia  di  un  atto  tras- 
lativo di  proprietà,  sia  d'un  privile;j:io  o  di  un'ipoteca.  Questa 
])ubblicità  non  dà  alcun  diritto  per  sé  stessa;  essa  previene 
soltanto  i  terzi  dell'esistenza  dell'atto  che  li  interessa,  salvo  a 
loro  ad  impuirnarlo,  e  la  pubblicità  che  ^li  è  stata  data  non 
i*eca  alcun  ostacolo  alla  loro  azione.  Questa  considerazione  ci 
l)are  decisiva  quando  si  tratta  di  una  trascrizione  o  di  una 
iscrizione.  La  dottrina  e  la  friurisprudenza  sono  in  questo  senso. 

576.  11  conservatore  può  prendere  iscrizione  contro  sé 
stesso?  Tanto  la  dottrina  quanlo  la  giurisprudenza  si  pronun- 
ciano per  l'affermativa.  Sarel)b<^  senza  dubbio  più  rejrolare  che 
il  conservatore  si  astenesse  e  fosse  sostituito  da  un  altro  fun- 
zionario, ma,  nel  silenzio  della  leg-ire,  non  si  può  pretenderlo  (1). 
A  nostro  avviso,  lusog'na  andare  più  in  là  e  dire  che  il  conser- 
vatore non  ha  diritto  di  farsi  sostituire.  L' incarico  dell'  iscri- 
zione è  affidato  o  lui,  ed  egli  deve  disimpe^narlo  salvo  quando 
ò  assente  o  impedito.  Il  suo  interesse  personale  non  è  un  im- 
pedimento leofale. 

Per  la  stessa  ragione  bisogna  ammettere  che  il  conserva- 
tore può  prendere  un'iscrizione  a  proprio  favore.  Abbiamo  già 
risposto  all'obbiezione  che  si  muove  contro  questa  dottrina. 
Il  conservatore  non  crea  un  titolo  a  se  stesso.  Se  l'iscrizione 
è  stata  fatta  senza  essere  fondata  sopra  un  titolo,  sarà  nulla. 
Se  è  fondata  sopra  un  titolo  e  se  del  resto  è  conforme  alla 
legge,  sarà  valida  senza  che  i  terzi  abbiano  il  diritto  di  lagnar- 
sere,  perchè  essi  sono  avvertiti  da  questa  iscrizione,  regolare 
nella  forma.  E  se  la  pubblicità  produce  il  suo  effetto,  perchè 
dovrebbe  essere  colpita  di  nullità?  Ciò  sarebbe  contrario  allo 
spirito  della  legge,  che  non  ammette  Tannullamento  delle  iscri- 
zioni irregolari  se  non  nel  caso  in  cui  l'irregolarità  abbia  recato 
un  danno  a  coloro  che  la  lamentano  (2). 

577.  Il  conservajtore  può  anche  rilasciare  copie  o  certificati 
che  i  terzi  gli  domandano,  se  si  tratta  d'iscrizioni  esistenti  a 
suo  carico?  Qui  vi  ha  un  dubbio,  ed  è  che  il  certificato  rila- 
sciato dal  conservatore  all'acquirente  può  essere  opposto  ai 
creditori  il  cui  nome  fosse  stato  da  lui  omesso  (art.  129;  co- 
<lice  civile,  art.  2199). 


(1)  Vedi  le  autorità  in  ArBKY  e  Rat:,  t.  Ili,  p.  289,  nota  6,  ^  268. 

(2)  Di'RANTON,  t.  XX,  1».  221,  n.  139.  AruitY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  289,  nota 

\  268. 
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Ecco  un  pericolo,  senza  dubbio,  ma  non  è  questo  un  motivo 
legale  di  incompetenza.  Kisogna  dunque  mantenere  il  principio. 
Non  vi  ha  incompetenza  senza  testo  (1).  Quanto  al  danno  che 
i  terzi  creditori  possono  risentire  dalla  mala  fede  del  cons(^r- 
vatore,  vi  si  è  provveduto  coU'azione  di  danni  ed  interessi 
ch'essi  hanno  diritto  d'esercitare  contro  di  lui.  Se  il  conservatore 
è  responsabile  della  sua  ne^digenza,  a  maggior  ragione  risponde 
del  suo  dolo  (2). 

N.  2.  —  Delle  iticrizìoni  e  trasorizioui. 

578.  Le  iscrizioni  e  trascrizioni  possono  e  devono  essere 
eseguite  tutti  i  giorni,  eccetto  le  domeniche  e  i  giorni  di  festa 
legale.  È  vietato  ai  conservatori  di  procedere,  in  quei  giorni, 
ad  atti  del  loro  ministero.  Non  è  a  dire  che  gli  atti  ai  quali 
procedessero  sarebbero  colpiti  da  nullità.  La  legge  non  la 
commina,  e  non  era  il  caso  d'usare  tanto  rigore.  Non  si 
tratta  che  di  constatazioni  materiali.  La  validità  dell'  atto  di- 
pende dai  titoli  (3).  Vi  ò  però  un  i)ericoio,  ed  è  che  fra  cre- 
ditori la  priorità  del  grado  dipende  dall'iscrizione.  Se  un  cre- 
ditore fa  iscrivere  la  sua  ipoteca  la  domenica  e  un  altro,  per 
rispetto  alla  legge,  non  si  presenta  in  quel  giorno  airufflcio, 
sarà  questi  posposto  perchè  ha  obbedito  alla  legge,  e  T  altro 
potrà  esercitare  un  diritto  di  preferenza  che  gli  deriva  dalla 
violazione  della  legge?  Ci  pare  che,  in  queste  circostanze,  i 
tribunali  dovranno  mantenere  il  rispetto  dovuto  alla  legge  e 
decidere  che  l'iscrizione  presa  la  domenica  è  valida  senza  dubbio, 
ma  non  può  essere  preferita  a  quella  che  fosse  stata  fatta  il 
lunedì. 

579.  L'articolo  130  (codice  civile,  art.  2199)  dispone  che  in 
nessun  caso  i  conservatori  possono  ritiutare  ne  ritardare  le  tra- 
scrizioni 0  le  iscrizioni,  sotto  pena  dei  danni  ed  interessi  verso  le 
parti.  A  questo  effetto,  saranno  stesi  immediaùimente,  a  cura 
dei  richiedenti,  processi  verbali  dei  rifiuti  e  ritardi,  col  mezzo  sia 
d'un  giudice  di  pace,  sia  di  un  usciere  o  di  un  notaio.  La  legge 
esige  uno  scritto  per  constatare  le  richieste  fatte  al  conserva- 
tore (articcilo  127;  codice  civile,  articolo  2190).  Questa  formalità 
previene  ogni  contestazione  e  costituisce  in  mora  il  conservatore. 

Se  la  richiesta  non  fosse  fatta  per  iscritto,  il  conservatore 
non  sarebbe  tenuto  ai  danni  ed  interessi.  La  legge  11  brumajo 
anno  VII,  articolo  54,  lo  diceva  formalmente,  ed  è  pure  in  questo 
senso  che  s'intende  la  disposizione  del  codice  civile  riprodotto 
dalla   legge  belga.    Questo  è  dubbio.  Lo  scritto  non  è  che  una 


(1)  Parigi,  31  agosto  1837  (Dalloz,  alla  voce  Pnviléges,  n.  2934).  Vi  sono 
sentenze  in  senso  contrario  (Dalloz,  ibid.,  n.  293). 

(2)  ArBRY  e  Rau,  t.  Ili,    p.  288,  nota    8,    ^    269.    In    senso  contrario,  le 
autorità  che  citano. 

(3)  Vedi  le  autorità  in  AriiKY  e  Bai-,  t.  Ili,  p.  290,  note  9  e   10,  $  268. 
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questione  di  prova.  Perchè  non  anirnetlere  la  parte  interessata 
ci  provaro  con  un  altro  mozzo  probatorio  che  la  richiesta  è  siat;i 
latta?  A  maggior  rauriono  hisojjrnerebbe  decidere  che  il  conser- 
vatore non  cessa  d'essere  responsabile,  se  anche  non  sia  stato 
ste^o  alcun  processo  verbale.  Il  ritìuto  o  il  ritardo  del  conser- 
vatore è  un  reato  punito  coll'ammenda  (articolo  132;  codice  ci- 
vile, articolo  2202).  Per  constatare  i  reati  si  stende  processo 
verbale,  è  vero  ;  ma  non  si  potrà  forse  procedere  contro  il 
colpevole  quando  non  vi  è  processo  verbale,  dato  che  il  delitto 
sia  certo  ? 

580.  I  conservatori  possono  trovarsi  nell'impossibilità  di 
lare  immediatamente  le  iscrizioni  e  le  trascrizioni  richieste  per  il 
i^ran  numero  di  questi  atti  e  la  moltiplicità  delle  loro  occupazioni. 
Eppure  importa  che  g\i  acquirenti  ed  i  creditori  i)rendano  grado 
<lal  giorno  medesimo  in  cui  si  sono  presentati  all'ufficio,  e  in  cui 
avrebbero  dovuto  farsi  la  trascrizione  e  ^iscrizione.  La  legge 
ha  conciHati  i  diritti  dei  terzi  colle  necessità  del  servizio  pre- 
scrivendo ai  conservatori  di  tenere  un  registro  sul  quale  men- 
zionano, giorno  per  giorno  e  per  ordine  numerico,  le  consegne 
che  vengono  loro  fatte  d'atti  di  trapasso  per  essere  trascritti 
o.  di  note  per  essere  inscritte.  È  questo  il  registro  dei  depositi 
menzionato  al  n.  1  dell'articolo  124  (codice  civile,  art.  2200). 
Simile  disposizione  è  completata  dall'articolo  126  a  termini  del 
((uale  i  conservatori  non  possono  eseguire  le  trascrizioni  ed 
iscrizioni  sui  registri  all'uopo  destinati  che  alla  data  e  nell'or- 
dine in  cui  gli  atti  relativi  vennero  loro  consegnati.  In  appli- 
cazione di  questa  disposizione,  l'articolo  Ì2S  statuisce  che,  se 
più  titoli  soggetti  ad  iscrizione  siano  stati  presentati  lo  stesso 
giorno  all'ufficio  del  conservatore,  la  preferenza  è  determinata 
dal  numero  d'ordine  sotto  il  quale  la  rispettiva  consegna  sarà 
stata  menzionata  sul  registro  dei  depositi. 

Pu')  darsi  che  il  conservatore  non  segua,  trascrivendo  e 
iscrivendo  i  titoli,  i  numeri  d'ordine  indicati  nel  registro  dei 
depositi.  Quale  ne  sarà  la  conseguenza  a  riguardo  dei  terzi  e 
rispetto  alle  parti  interessate?  Sono  i  registri  delle  trascrizioni 
i'  delle  iscrizioni  che  fanno  fede  a  riguardo  dei  terzi,  perchè 
sono  questi  i-egistri  che  i  terzi  consultano  e  di  cui  Al  conser- 
vatore rilascia  estratti.  Quanto  al  registro  dei  depositi,  esso 
constata  le  consegne  e  l'ordine  nel  quale  il  conservatore  deve 
trascrivere  e  iscrivere.  vSe  non  lo  fa,  manca  ai  proi)rì  obblighi  e, 
j)er  conseguenza,  è  responsabile  verso  i  richiedenti.  La  trascri- 
zione 0  l'iscrizione  avraimo  dunque,  a  riguardo  dei  terzi,  il  grado 
che  riferiscono  loro  i  rcgistm  sui  quali  sono  riferite,  ma  il 
richiedente  avrà  contro  il  conservatore  un'azione  di  danni  ed 
interessi,  alle  condizioni  che  esporremo  trattando  della  respon- 
sabilità (1). 


(1)  Takrible,  PririUfii  e  Ipoteche^  ii.  2.V).  MarT)!',  p.  VI,  pag.  216,  ii.  1592. 
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581.  Chi  chiede  la  trascrizione  o  riscrizione  d'un  titolo  ha 
interesse  che  ^\i  venga  fornita  la  prova  della  consegna  degli 
atti  fatta  al  conservatore,  per  potersene  valere  contro  di  lui 
qualora  omettesse  la  inscrizione  o  la  trascrizione,  ovvero  la 
facesse  senza  osservare  l'ordine  dei  numeri  segnati  sul  registro 
dei  depositi.  Relativamente  a  ciò,  la  legge  contiene  questa 
disposizione  :  «  I  conservatori  rilasceranno,  al  richiedente  che  ne 
faccia  domanda,  una  ricevuta  in  carta  da  bollo  dogli  atti  o 
delle  note  destinate  ad  essere  trascritti  od  inscritti.  Questa  ri- 
chiamerà il  numero  del  registro  sotto  il  quale  fu  indicata  la 
consegna  ».  Vigente  il  codice  civile,  si  ammetteva  che  i  richie- 
denti fossero  tenuti  a  chiedere  la  ricevuta  :  la  nuova  legge  la 
dichiara  volontaria,  il  che  è  più  conforme  allo  scopo  prefìssosi 
dal  legislatore  ;  poiché  egli  vuol  dare  una  garanzia  alle  parti 
interessate  contro  il  conservatore  ;  ora,  la  garanzia  è  un  diritta 
e  spetta  agli  interessati  decidere  se  vogliono  profittarne  (1). 

Inutile  dire  che  la  ricevuta  non  presenta  più  utilità  di 
sorta  se  il  conservatore  trascrive  od  inscrive  immediatamente* 
in  presenza  delle  parti  interessate:  i  diritti  di  queste  sono 
garantiti  dalla  trascrizione  e  dall'iscrizione  fatta  nei  registri  a 
ciò  destinati.  Si  applica,  in  questo  caso,  l'articolo  83  (codice 
civile,  art.  2150):  il  conservatore,  dopo  aver  inscritto,  rimette 
al  richiedente  una  delle  note  in  calce  alla  quale  dichiara  di 
aver  fatta  l'inscrizione,  di  cui  indica  la  data,  il  volume  e  il 
numero  d'ordine.  Lo  stesso  è  a  dire  della  trascrizione.  Se  Tien 
fatta  subito,  l'acquirente  non  ha  bisogno  d'una  ricevuta,  poiché 
la  registrazione  la  sostituisce.  In  materia  di  trascrizione  non 
vi  ha  duplicato  su  cui  il  conservatore  possa  annotare  d'aver 
fatta  la  trascrizione.  Il  richiedente  potrà  domandare  una  rice- 
vuta, come  diceva  espressamente  P  articolo  2181  del  codice 
civile  :  era  inutile  riprodurre  questa  deposizione  nella  legge 
ipotecaria,  dal  momento  che  ciò  spetta  di  diritto,  in  forza 
dell'articolo  I2(),  quanto  alle  consegne  ;  perciò  anche  rispetto 
alle  trascrizioni. 

N.  3.  —  Copie  e  certificati. 

582.  I  terzi  che  consultano  i  registri  del  conservatore 
possono  chiedere,  o  una  copia  letterale  dei  titoli  trascritti  e 
inscritti,  0  un  certificato  che  attesti  semplicemente  il  fatto  della 
trascrizione  o  dell'iscrizione,  ovvero  accerti  die  non  vi  è  !iè 
l'una  ne  Paltra.  Sotto  l'impero  del  codice  civile,  il  conservatore 
non  poteva  rilasciare  un  semplice  certificato,  perchè  l'articolo 
2190  parlava  soltanto  di  copie.  Ma  s'interpretava  la  legge 
violandone  lo  spirito.  Perchè  la  legge  renie  pubblici  i  registri? 
Aftinché  i  terzi  possano  ricavarne  tutte  le  notizie  che  desid(3rano. 


(ì)  MARTor,  V.  IV,  p.   218,  n.   1593. 


398  DEI    PRIVILEGI   E   DELLE   IPOTECHE 

Quali  indicazioni  li  interessano  ?  È  afFar  loro  ;  ciò  non  riguarda 
punto  il  conservatore.  Perciò  se  il  richiedente  si  accontenta  di 
un  certificato  sommario,  anziché  domandare  la  copia  completa, 
non  vi  è  ragione  perchè  il  conservatore  lo  rifiuti.  La  nuova 
legge  consacra  formalmente  il  diritto  dei  terzi  per  ciò  che 
riguarda  la  trascrizione  (art.  126,  §  1)  e  bisogna  dire  altret- 
tanto delle  iscrizioni  se  il  richiedente  non  domanda  la  copia 
integrale  :  è  massima,  in  questa  materia,  che  il  conservatore 
debba  redigere  i  suoi  certificati  in  relazione  alla  domanda  che 
gliene  vien  fatta  (1). 

583.  I  certificati  o  le  copie  non  si  rilasciano  che  a  richiesta; 
infatti,  non  si  comprende  che  il  conservatore  abbia  a  dare 
notizie  che  non  gli  si  domandano.  Se  anche  queste  fossero 
utili  allo  parti  interessate,  che  cosa  importa?  Ciascuno  vegha 
ai  propri  interessi.  La  legge  vuole  una  richiesta  scritta  per 
<iualunque  sorta  di  informazioni  i  tei'zi  desiderino  avere  (arti- 
colo 127  ;  codice  civile,  art.  2190).  Ciò  costituisce  insieme  una 
garanzia  pel  conservatore  e  pel  richiedente  :  i  termini  della 
richiesta  stabiliranno  che  cosa  il  richiedente  ha  domandato  al 
conservatore  e  questo  ha  dovuto  fornire.  Se  il  richiedente  non 
sa  scrivere,  il  conservatore  fa  rilevare,  in  testa  agli  atti  che 
gli  consegna,  i  termini  in  cui  era  concepita  la  domanda  verbale. 
Così  decisero  diverse  circolari  amministrative  ;  inutile  dire  che 
({ueste  prescrizioni  non  hanno  carattere  di  legge  (2). 

584.  Per  rilasciare  i  certificati  che  gli  si  domandano,  il 
conservatore  è  obbligato  a  fare  ricerche  in  numerosi  registri. 
Le  iscrizioni  conservano  il  loro  eff*etto  per  quindici  anni.  Il  con- 
servatore dovrà  dunque  compulsare  i  registri  tenuti  per  così 
lungo  lasso  di  tempo.  Per  facilitargli  queste  ricerche,  la  legge 
21  ventoso  anno  VII  (art.  18)  ha  prescritto  la  tenuta  d'un  re- 
gistro-repertorio. La  disposizione  venne  riprodotta  dall'art.  125 
della  legge  belga  nei  seguenti  termini:  «  I  conservatori  terranno, 
inoltre,  un  registro  in  carta  libera  sul  quale  annoteranno  per 
estratto,  di  mano  in  mano  che  gli  atti  vengono-  rimessi,  i  nomi 
di  ciascun  proprietario  gravato,  e,  nella  finca  a  ciò  destinata, 
le  iscrizioni,  radiazioni  ed  altri  atti  che  lo  riguardano.  Indi- 
(iheranno  anche  i  registri  in  cui  ciascuno  degli  atti  è  registrato 
e  il  relativo  numero  d'ordine  ».  Fu  rimproverata  a  questa  di- 
sposizione una  inesattezza  di  redazione.  La  legge  belga  non  parla 
che  del  proprietario  gravatogli  che  implica  iscrizioni  ipotecarie; 
di  modo  che,  stando  al  testo,  il  repertorio  non  dovrebbe  menzio- 
nare le  trascrizioni,  come  voleva  la  legge  di  ventoso.  Appunto  in 
questo  senso  il  relatore  del  Senato  ha  inteso  l'art.  125.  Alla 
Camera  dei  rappresentanti,  invece,  il  relatore  dichiarò  che  per 
proprietario  gravato  bisognava  intendere  anche  il  proprietario 


(1)  MARTor,  V.  IV,  p.  221,  ii.   1598. 

(2)  V.  le  citazioni  in  Maktou,  v.  IV,  p.  224,  n.  1601. 
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che  figura  neffli  atti  so<?f?etti  a  trascrizione.  Meg-lio  sarebl)e 
stato  riprodurre  testualmente  l'art.  18  delia  ìepge  di  ventoso^ 
ed  ancora  più  semplice  riferirsi  a  quella  ìe^pe  per  una  misura 
puramente  regolamentare  il  cui  posto  non  è  nel  codice  civile  (1). 

585.  Il  certificato  delle  iscrizioni  dà  luojaro  a  ditìlcoltà.  Uu 
primo  punto  è  incontestabile,  cioè  che  il  conservai  tore  deve  ri- 
lasciare il  certificato  nei  termini  della  richiesta.  Il  richiedente^ 
può  domandare  un  certificato  f^enerale  di  tutte  le  trascrizioni 
che  erravano  la  pc^rsona  colla  quale  vuol  trattare  e  di  cui  ha 
interesse  a  conoscere  la  situazione  ipotecaria,  o  può  chiedero^ 
un  certificato  speciale  delle  iscrizioni  prese  contro  uno  degli 
antichi  proprietarii.  Il  conservatore  non  deve  prooccupai-si  se  il 
certificato  così  limitato  è  utile  o  meno  al  richiedente.  Il  suo 
mandato  e  il  suo  dovere  consistono  nel  rilasciare  i  certificati  e 
nel  dare  le  informazioni  che  gli  si  domandano.  Il  conservatore 
non  potrebbe  rifiutare  un  certificato  limitato  che  quando  fosse 
impegnata  la  sua  responsabilità,  ma  ciò  non  accade  qui:  la  do- 
manda scritta  che  gli  deve  essere  fatta  lo  mette  interamente 
al  coperto.  Vi  ha  un  gran  numero  di  sentenze  che  giudicarono 
così.  Ci  basterà  citare  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione 
che  decise  in  via  di  massima:  «  Dovere  del  conservatore  è  di 
conformarsi  alla  richiesta  che  gli  vien  fatta,  quando  questa  noiì 
ha  nulla  di  contrario  alla  legge,  e  l'acquirente  può  chiedere 
tanto  un  certificato  limitato  a  certi  pesi  quanto  un  certificato  che 
li  comprenda  tutti.  In  tal  caso  la  responsabihtà  del  conservatore" 
non  ò  per  nulla  compromessa,  poiché,  secondo  i  termini  degli 
articoli  2197  e  2198,  egli  non  è  responsabile  che  delle  colpe  e 
delle  omissioni  che  gli  siano  addebitabili:  ma  nessuna  colpa  od 
omissione  ha  a  rimproverarsi  quando  si  è  esattamente  confor- 
mato alla  fattagli  domanda.  Il  solo  acquirente,  in  questo  caso^ 
corre  le  eventualità  che  possono  derivare  dalla  sua  richiesta  e 
dal  rilascio  d'un  certificato  così  limitato.  ÀI  conservatore  basta 
trascrivere  la  domanda  in  testa  al  certificato  per  avvertire  i  terzi 
interessati  (2). 

586.  D'ordinario  i  terzi  interessati  chiedono  un  certificato 
generale  delle  iscrizioni  prese  contro  una  determinata  persona.  Si 
domanda  se  questo  certificato  deve  comprendere  tutte  le  iscrizioni 
che  esistono  materialmente  sui  registri  del  conservatore.  La  nega- 
tiva non  è  dubbia  quando  le  iscrizioni  sano  radiate  o  perente 
Una  iscrizione  radiata  non  produce  più  effetto;  essa  si  considera 
come  se  non  fosse  inai  stata  fatta.  Accade  lo  stesso  dello  iscri- 
zioni perente;  esse  sono  cancellate  di  fronte  alla  legge,  quantunque 
sussistano  materialmente.  La  menzione  di  queste  iscrizioni  sarebbe 
inutile  e  frustranea.  È  stato  giudicato  che  il  conservatore  il  quale 


(1)  È  ToRservAzìone  dì  Martou,  t.  IV,  pag.  214,  n.  1590. 

(2)  Rigetto,  26  luglio  1859  (Dalloz,  1859,  1,  d69).  Confronta  Afbry  e  Kaiv 
♦.  Ili,  p.  292,  nota  17,  $  298),  e  Pont,  (t.  Il,  pog.  671,  n.  UH),  e  le  au- 
torità che  citano. 
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aveva  espresso  nel  suo  certilicato  quattordici  iscrizioni  perente  era 
tenuto  a  sopprimerle  ed  a  restituire  i  diritti  percelti  in  forza 
delle  iscrizioni  medesime  (l).  Lo  stosso  ò  a  dire  delle  iscrizioni 
antiche  debitamente  riconosciute  quand'anche  non  fossero  perente 
poi  lasso  di  quindici  anni.  Dal  momento  che  sono  rinnovate  ven- 
dono cancellate,  e  non  dev'essere  menzionata  che  la  iscrizione.  La 
Corte  di  cassazione  ha  rottamente  deciso  che  se  il  conservatore 
dovesse  .menzionare  tutte  le  iscrizioni,  anche  quelle  rinnovate, 
non  ci  sarebbe  più  lo  scopo  della  rinnovazione  perchè  il  con- 
servatore dovrebbe  fare  ricerche  difficili  ed  impossibili  che  il 
legislatore  ha  voluto  risparmiargli,  nell'interesse  stesso  della 
pubbhcità  (2). 

587.  Altra  è  la  questione  di  sapere  so  il  conservatore  deve 
menzionare  lo  iscrizioni  che  si  pretendono  irregolari,  ossia  nulle. 
Il  conservatore  devo  enunciarle  nel  suo  certificato,  perchè  egli 
non  è  giudice  della  validità  delle  iscrizioni.  D'altronde  un'iscri- 
zione nulla  è  sempre  un'iscrizione  esistente  e  quindi  va  compresa 
noi  testo  della  leggo.  A  termini  dell'articolo  127  (codice  civile, 
art.  2190),  i  conservatori  delle  ipoteche  sono  tenuti  a  rilascian3 
copia  delle  iscrizioni  esistenti  e  l'articolo  128  (codice  civile,  ar- 
ticolo 2197)  li  dichiara  responsabili  se  non  menzionano,  nei  loro 
certificati,  una  o  più  delle  iscrizioni  esistenti.  Ciò  è  conformo 
ai  principii  che  reggono  gli  atti  nulli.  Questi  atti  producono  il 
loro  effetto  finche  non  siano  stati  annullati.  Dunque,  quando  il 
conservatore  è  richiesto  di  rilasciare  un  certificato  generale, 
deve  menzionarvi  le  iscrizioni ,  benché  irregolari.  Non  vi 
è  dubbio  quando  si  tratta  d'iscrizioni  irregolari  per  l'inosser- 
vanza di  qualche  formalità  prescritta  dalla  legge.  Secondo  il 
sistema  della  legge  belga,  la  nullità  dipende  dal  danno  che  può 
risultare  dall'irregolarità,  il  che  è  una  questione  di  fatto  di  cui 
il  conservatore  non  può  prevedere  la  soluzione.  Accade  lo  stesso  so 
l'iscrizione,  quantun(iue  presa  regolarmente,  viene  a  cadere, 
deve,  cioè,  essere  cancellata,  quando  si  tratti  di  uno  dei  casi 
previsti  dall'articolo  95  (codice  civile,  art.  2l()0),  in  cui  la  ra- 
iliazione  deve  essere  ordinata  dai  tribunali.  Spetta  ai  tribunali 
pronunciarla;  non  è  il  conservatore  che  deve  decidere  se  l'in- 
scrizione interessa  o  meno  i  terzi.  Secondo  la  teoria  degli  atti 
nulli,  bisogna  dire  che  riscrizione,  (piantunque  sia  divenuta 
inefficace  o  non  abbia  più  ragione  d'essere,  è  tuttavia  un'iscri- 
scrizione  esistente;  il  che  obbliga  il  conservatore  a  menzionarla 
sul  certificato. 

La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  in  questo  senso.  I  con- 
servatori, dice  la  Corte  di  Limoges,  sono  tenuti  a  rilasciare  un 


(1)  Parigi,  21  gennaio  18U  (Dalt/>z,  aHa  voce  Pririléges,  n.  2922,  1). 

(2)  DURANTON,  p.  XX,  pag.  711,  n.  433.  Rigetto,  4  aprile  1849  (Dalloz, 
1849,  1.  106),  e  le  sentenze  eitute  da  Aubry  o  Rat,  t.  Ili,  pag.  293,  nota 
19.  ^  293. 
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<:€rtificato  di  tutte  le  iscrizioni  esistenti  sui  loro  registri,  senza 
•<  estinzione  fra  quelle  che  sono  reirolari  e  quelle  che  non 
lo  sono,  non  avendo  la  leg^e  per  nulla  conferito  ai  conserva- 
lori  il  diritto  di  erigersi  a  giudici  del  inerito  delle  iscrizioni  (1). 
<Juesto  principio  è  stato  specialmente  applicato  al  caso  ch(* 
l'ipoteca  sia  stata  concessa  durante  Pindivisione  da  uno  d(M 
K'omproprietarii  e  rimraobile  ipotecato  non  cada  nella  sua  quota. 
L'ipoteca  vien  meno,  in  forza  della  norma  dell'art.  883,  perchè 
<^messa  da  persona  che  si  ritiene  non  abbia  mai  avuto  alcun  di- 
ritto sulla  cosa.  Si  può  dire  che  l'iscrizione,  in  questo  caso,  ò 
più  che  nulla;  che  la  si  reputa  come  non  presa  e  che  l'istessa 
legge  la  cancella.  Senza  dubbio,  ma  a  condizione  che  la  divisiono 
sia  vaUda.  Se  la  divisione  è  nulla,  una  nuova  divisione  può  far 
4^ì  che  l'immobile  ipotecato  venga  a  cadere  nella  quota  di 
-«[uello  dei  compropiietari  che  ha  concesso  l'ipoteca.  L'iscrizione 
<lunque  sussiste,  e  potrà  essere  efficace.  Ciò  basta  perchè  il 
<tonservatore  debba  menzionarla  nel  suo  certificato.  Se  le  parti 
interessate  vogliono  che  una  iscrizione  sia  cancellata  e  non  possa 
])iù  essere  compresa  nei  certificati  che  il  conservatore  rilascia, 
<lebbono  chiederne  giudizialmente  la  radiazione.  I  soli  tribunali 
^ono  competenti,  dice  la  Corte  di  Parigi,  a  decidere  se  una 
iscrizione  deve  cessare  di  sussistere  sui  registri.  È  una  (piestionc^ 
^li  radiazione,  e  la  radiazione  delle  iscrizioni  appartiene  ai  tri- 
^)unali  ordinari  (2). 

Vi  è,  in  senso  contrario,  una  sentenza  della  stessa  Corte. 
La  sentenza  dice  che  il  conservatore,  soggetto  ad  una  grave 
responsabilità,  ha  senz' alcun  dubbio,  il  diritto  di  comprendere 
tutte  le  iscrizioni  esistenti  nei  suoi  certificati,  ma  che  Teser- 
oìzio  di  questo  diritto  deve  essere  contenuto  in  limiti  giusti  e 
lagionevoli.  La  Corte  ne  conchiude  ch'egli  non  può  menzionare 
iscrizioni  sui  suoi  certificati  quando  è  manifesto  per  lui  che  hanno 
-cessato  di  esistere,  e  che  l'immobile  è  libero  dall'ipoteca  in 
forza  d'una  disi)OSizione  formale  e  precisa  della  legge  (3).  In 
tal  modo  si  costituisce  il  conservatore  giudice  d'una  questione 
(li  diritto  e  si  compromette  la  sua  responsabilità.  Preferiamo 
la  dottrina  che  la  giurisprudenza  ha  consacrato  e  che  insegnano 
lutti  gli  scrittori  (4). 


(1)  Limo^ea,  15  ftìbbraio  1842  (Dalloz,  alla  voce  Privilégee,  n.  2912). 

(2)  Parigi,  17  novembre  1855  (Dalloz,  1856,  2,  272).  Confronta  le  sentenze^ 
•«'itate  nel  Bepertorio  di  Dalloz,  alla  voce  PHviléges,  n.  2925,  e  da  Aubry  e 
Bau,  t.  III.  pag.  292,  nota  18,  f  268. 

(3)  Parigi,  23  novembre  1849  (Dalloz,   1852,  2,  146). 

(4)  Martoi:,  t.  IV,  p.  230,  n.   1610  e  1611. 

Laurent.  —  Pi-ine  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXXI    —  26. 
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N.  4.  —  Dei  reji^istri. 

588.  L'articolo  124  stabilisce:  «  I  conservatori  dovranno 
tenere: 

«  1.  Un  registro  dei  depositi,  in  cui  saranno  menzionati, 
secondo  un  numero  d'ordine  ed  a  misura  che  si  effettueranno, 
le  rimesse  dei  titoli  di  cui  si  chiede  Tiscrizione  ola  trascrizione; 

«  2.  Registri  in  cui  saranno  menzionate  le  trascrizioni. 

«  3.  Registri  in  cui  saranno  riferite  le  iscrizioni  dei  pri- 
vilegi  e  delle  ipoteche  e  le  radiazioni  o  riduzioni  ». 

589.  I  registri  dei  conservatori  sono  atti  autentici  nel 
senso  dell'articolo  1317,  poiché  ricevuti  da  pubblici  ufficiali 
aventi  mandato  di  constatare  fatti  giuridici  nelle  forme  solenni 
richieste  dalla  legge.  Ne  consegue  ch'essi  fanno  piena  fede 
(art.  1319),  ossia  fanno  fede  tino  ad  iscrizione  in  falso  delle 
circostanze  dichiarate  dai  conservatori.  Cosi  la  menzione,  fatta 
sul  registro  dei  dei)ositi  che  vennero  presentate  le  note  ri- 
chieste dalla  legge  non  può  essere  oppugnata  colla  prova  te- 
stimoniale; bisogna  anzi  dire  che  non  si  può  combatterla  se 
non  coU'iscrizione  in  falso  (1).  È  questa  l'applicazione  dei  prin- 
cipii  che  governano  la  fede  dovuta  agli  atti  autentici.  Rimandiamo 
a  quanto  si  ò  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni^  discorrendo 
della  prova  scritta. 

590.  Siccome  i  registri  dei  conservatori  fanno  fede  come 
atti  autentici  la  legge  prescrive  formaUtà  che  hanno  per  iscopo 
d'impedire  ogni  interpolazione  o  soppressione.  L'articolo  131 
dispone  :  «  Tutti  i  registri  dei  conservatori,  ad  eccezione  di  quello 
enunciato  nell'articolo  125,  dovranno  essere  in  carta  bollata,  nu* 
merati  e  parafati  al  primo  e  all'ultimo  foglio  da  uno  dei  giu- 
dici del  tribunale  nella  cui  circoscrizione  si  trova  l'ufficio  ».  La 
legge  fa  eccezione  pel  registro  di  cui  all'art.  125,  ossia  per  il 
repertorio,  perchè  questo  registro  non  ò  prescritto  che  por  fa- 
cilitare le  ricerche  del  conservatore;  esso  non  interessa  i  terzi 
e  non  può  esser  loro  opposto. 

11  codice  civile  voleva  (art.  2201)  che  tutti  i  registri  del 
conservatore  fossero  chiusi  ogni  giorno,  come  avviene  di  quelli 
destinati  alla  registrazione  degli  atti.  Secondo  la  legge  belga 
(art.  131),  questa  formalità  non  deve  essere  adempita  che  pel 
registro  dei  depositi,  siccome  quello  che  la  prova  della  rimessa 
degli  atti  e  dà  grado  ai  depositanti.  È  sembrato  agli  autori 
(Iella  legge  che  fosse  iimtile  chiudere  ogni  giorno  gli  altri  re- 
gistri (2).  li  questa  certamente  una  semplificazione,  ma  le  leggi 
semphci  non   sono  sempre  le  migliori.  I  terzi  non  consultano  i 


(1)  Maktou,  t.  IV,  p.  212,  n.    1588  few. 

(2)  Kelazioue  della  ('oiniinssione  speciale    e    Relazione    della    commisHloue 
del  Senato. 
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registri  dei  depositi,  ma  quelli  delle  iscrizioni  e  delle  trascri- 
zioni, fanno  fede  a  loro  riguardo.  Sarebbe  stato  dunque  oppor- 
tuno mantenere  la  regola  del  codice  civile  come  una  garanzia 
pei  terzi. 

591.  «  Le  menzioni  dei  depositi,  le  iscrizioni  e  le  trascri- 
zioni sono  fatte  sui  registri  di  seguito,  senza  alcun  spazio  in 
bianco  né  interlinee,  sotto  pena,  a  carico  del  conservatore,  di 
un'  ammenda  da  500  a  2000  franchi  e  dei  danni  ed  interessi 
verso  le  parti,  pagabili  con  preferenza  all'ammenda  »  (art.  173). 
È  una  formalità  analoga  a  quella  che  prescrive  la  legge  sul 
notariato  per  gli  atti  autentici. 

Sezione  II.  —  Della  responsabilità  del  conservatore. 

592.  Il  conservatore  è  responsabile,  verso  lo  Stato,  come 
preposto  alla  esazione  dei  diritti  percetti  a  favore  dei  tesoro  in 
materia  ipotecaria.  Egli  è  responsabile,  verso  i  privati,  come 
pubblico  ufficiale  incaricato  dell'adempimento  delle  formalità 
che  la  legge  prescrive  per  la  conservazione  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche  e  per  la  trascrizione  dei  diritti  reali  immobiliari.  Noi 
non  dobbiamo  occuparci  che  della  responsabilità  imposta  ai 
conservatori  nell'interesse  dei  terzi  obbligati  di  ricorrere  al 
loro  ministero.  Questa  responsabilità  è  civile  o  penale. 


§  I.  —  Della  responsabilità  civile. 

N.  1.  —  Principio. 

593.  I  conservatori  sono  responsabili  del  danno  che  recano 
ai  privati  non  adempiendo  allo  loro  funzioni,  o  commettendo 
colpe  in  tale  esercizio.  Non  è  in  questi  termini  che  Tarticolo  128 
(codice  civile,  art.  2197)  pone  il  principio  della  responsabilità. 
Esso  enumera  due  casi  nei  quali  i  conservatori  sono  responsa- 
bili. Si  è  sostenuto  che  questa  disposizione  restringesse  la  respon- 
sabilità del  conservatore  ai  casi  tassativamente  preveduti.  L'erro- 
neità di  una  simile  interpretazione  è  così  palese,  che  i  tribunali 
l'hanno  sempre  respinta,  senza  nemmeno  prendersi  la  pena  di 
combatterla  (1).  L'art.  128  non  è  che  Tapplicazione  d'un  principio 
generale.  Ogni  funzionario  è  responsabile  del  danno  che  cagiona 
ad  un  privato  nell'adempimento  delle  sue  funzioni.  Questo  prin- 
cipio, basato  sugli  articoli  1382  e  1383,  deve  applicarsi  ai  (con- 
servatori, non  solo  nei  casi  previsti  dalla  legge,  ma  sempre 
quando,  per  loro  colpa,  recano  un  danno.  La  redazione  del- 
l'articolo 128  non  è  restrittiva,  e  non  potrebbe  esserlo,  poiché 
è  dell'essenza  della  responsabilità  d'essere  generale. 


(1)  Bruxelles,   12  giugno  1828  {Pa9Ìcruie,  1828,  p.  208). 
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594.  Poiché  la  responsabilità  dei  conservatori  è  una  con- 
seguenza del  i)rincipio  stabilito  da«:li  articoli  1382  e  1383,  bi- 
sogna applicare  le  regole  che  abbiamo  stabilite,  al  titolo  delle 
Obbliga zio7ii,  sulla  responsabilità  dei  funzionari.  Perchè  essi 
siano  resi)onsabili,  occorre  che  abbiano  commesso  una  colpa  e 
che  questa  colpa  abbia  recato  un  danno.  Quando  vi  è  colpa? 
Quando  vi  è  danno?  Su  «luesti  punti  rimandiamo  alla  teorica 
della  colpa  aquiliana  (v.  XX,  n.  502,  503  e  515).  I  principii 
generali  sono  applicabili  ai  conservatori,  poiché  la  legge  non  vi 
deroga. 

595.  La  legge  garantisce  l'azione  di  responsabilità  che  i 
terzi  hanno  contro  i  conservatori  imponendo  a  costoro  l'obbligo 
di  fornir  cauzione.  Questa  cauzione  è  esclusivamente  destinata 
alle  condanne  nelle  quali  i  conservatori  incorrono  pei  pregiu- 
dizi che  arrechino  nell'esercizio  delle  loro  funzioni  (1). 

596.  Riguardo  alla  responsabilità  dei  conservatori,  il  Gre- 
nier  pone  il  principio  d'interpretazione  che  la  maggior  parte 
degli  autori  riproducono.  «  I  doveri  loro  imposti,  egli  dice,  sono 
delicatissimi,  e  le  loro  conseguenze  sarebbero  funeste  per  essi 
se  non  si  portasse  un  giusto  temperamento  nell'applicazione 
delle  leggi  che  li  riguardano.  Si  dovrà  tanto  più  essere  ani- 
mati da  questo  spirito  di  mitezza  in  quanto  la  responsabilità  è 
una  specie  di  pena  che,  per  sua  natura,  merita  d'essere  piuttosto 
raddolcita  che  aggravata.  Così  i  conservatori  non  devono  es- 
sere condannati  in  garanzia  se  non  in  quanto  l'omissione  o  la 
negligenza  che  s'imputa  loro  sia  una  contravvenzione  positiva 
a  ciò  che  è  loro  prescritto,  e  ne  risulti  una  decadenza  irrepara- 
bile contro  un  creditore  od  un  acquirente  »  (2). 

Martou  dice  che  i  tribunali  non  hanno  tenuto  alcun  conto 
di  questo  preteso  principio,  e  dà  loro  ragione  contro  la  ^dot- 
trina (3).  A  noi  pare  evidente  che  Grenier  è  in  errore.  In  du-itto 
non  vi  ha  dubbio.  La  res[)onsal)ilità  risultante  dai  quasi  delitti 
è  severa  per  sua  essenza.  La  si  snatura,  la  si  rende  illusoria  o 
presso  a  poco  raccomandando  al  giudice  d'essere  indulgente 
per  le  colpe  che  i  conservatori  commettono  nell'esercìzio  dello 
loro  funzioni.  Lo  stesso  motivo  d'indulgenza  potrebbe  essere 
invocato  dai  notai  e  dagli  altri  pubblici  ufficiali.  Che  dico?  Qualsiasi 
autore  d'un  fatto  dannoso  potrebbe  pretenderne  l'applicazione. 
È,  infatti,  assai  doloroso  essere  tenuto  a  conseguenze  sovente 
incalcolabili  per  effetto  della  minima  negligenza  e  della  minima 
imprudenza.  Ma  l'indulgenza  che   si  usasse  all'autore  del   fatto 


(1)  Leggo  del  21  ventoso  anno  VII,  articoli  5-8.  ArBRY   e    Raf,    t.    Ili, 
p.  288,  e  nota  2,  $  268. 

(2)  Grenikr,  t.  II,  p.  292,  n.  431.  Troploxo,  t.  IV,  n.  1001.  Pont,  t.  II, 
p.  672,  n.   1444. 

(3)  Martou,  t.  IV,  p.  234,  n.  1617. 
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dannoso  sarebbe  una  iniquità  p^r  la  parte  lesa.  E  parte  lesa 
non  è  soltanto  il  privato  che  subisce  un  danno,  ma  anche  la 
società,  la  quale  è  interessata  a  die  i  privati  patrimoni  non 
siano  compromessi  dalla  noj?li{?enza  o  dall'imperizia  dei  pubblici 
ufficiali  cui.i  terzi  sono  obbligati  di  rivolgersi  per  tutelare  i 
loro  diritti.  Se  i  loro  diritti,  invece  d'essere  garantiti,  sono  of- 
fesi, non  ò  di  tutta  giustizia  che  abbiano  un  regresso  contro 
l'autore  del  fatto  dannoso?  Il  diritto  e  l'equità  sono  per  la  vit- 
tima, e  non  por  il  colpevole. 

Non  è  a  dirsi  per  questo  che  i  tribunali  non  godano  d'un  certo 
potere  d'apprezzamento.  Questo  potere  risulta  dalla  natura  stessa 
della  responsabilità.  Occorre  anzitutto  una  colpa.  È  questa  una 
quistione  di  fatto  che  il  magistrato  decide  sovranamente.  In 
secondo  luogo,  occorre  un  danno.  Su  questo  punto  i  tribunali 
godono  d'una  grand<^  larghezza.  Vi  sono  gradi  nelle  colpe,  e  la 
condanna  deve  essere  proporzionata  alla  gravità  della  colpa 
imputata  al  conservatore.  Costui  non  deve  dunque  necessaria- 
mente essere  condannato  a  risarcire  tutto  il  danno  che  il 
terzo  ha  subito  ;  egli  non  deve  riparazione  che  per  il  danno 
risultato  dalla  sua  colpa.  Così  dispone  l' articolo  128  (co- 
dice civile,  articolo  2197).  Evro  la  sola  moderazione  che  i  tri- 
bunali possono  apportare  ai  principii  della  responsabilità  e 
questa  moderazione  è  imposta,  non  dall'indulgenza,  ma  dalla 
giustizia  (1)  I  tribunali  devono  tener  conto  anche  della  colpa  di 
cui  si  fosse  reso  colpevole  il  terzo,  sia  per  esonerare  il  con- 
servatore dalla  responsabilità,  sia  per  moderarla.  Si  tratta  an- 
cora di  un  principio  generale:  ritorneremo  su  questa  materia. 

X.  2.  —  Colpa. 
I.  —  Delle  colpe  coroint'H^e  in  inateria  d'iscrizioni. 

597.  A  termini  dell'articolo  128  (codice  civile,  art.  2197),  i 
conservatori  sono  responsabili  del  danno  risultante  :«  T  dall'o- 
missione,  sui  loro  registri,  delle  trascrizioni  di  atti  soggetti  a 
queste  formalità  e  delle  iscrizioni  richieste  nei  loro  uffici  ». 
L'articolo  130  (codice  civile ,  art.  2199)  soggiunge  che ,  in 
nessun  caso,  i  conservatori  possono  riftiitare  né  ritardare  le 
trascrizioni  o  le  iscrizioni.  Il  divieto  pare  assoluto,  di  modo  che 
il  conservatore  sarebbe  in  colpa  pel  solo  fatto  d'aver  rifiu- 
tato di  eseguire  una  trascrizione  od  una  iscrizione.  Tuttavia  il 
divieto  non  è  così  assoluto  come  sembra.  La  colpa,  supponendo 
che  sia  certa,  non  basta  perchè  il  conservatore  sia  responsabile. 
Bisogna  che  dalla  sua  colpa  sia  risultato  un  danno  per  colui 
che  ha  chiesto  la  trascrizione  o  l'iscrizione,  e  il  danno   non  si 


(1)  Vedi  il  mio  v.  XX,  n.  530.  Confroutiv  AruRY  e  KAr,  t.  Ili,    p.     296, 
nota  30    $  26«.  Martoi',  t.  Ili,  p.  232,  n.  IbU. 
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concepisce  se  non  quando  il  richiedente  aveva  un  diritto  da 
tutelare.  Se  dunque  l'atto  ch'egli  presenta  al  conservatore  per 
essere  trascritto  od  inscritto  fosse  inesistente  o  nullo,  il  conser- 
vatore non  sarebbe  responsabile.  Vi  ha  di  più.  Il  conservatore 
potrebbe  incorrere  in  una  responsabilità  se  iscrivesse  un  pri- 
vilegio od  una  ipoteca,  quando  non  vi  fosse  né  privileg^io, 
uè  ipoteca.  Gli  è  per  tutelarlo  contro  questa  responsabilità 
che  la  legge  esige  che  il  creditore  presenti  la  copia  autentica 
dell'atto  che  dà  vita  al  privilegio  od  all'ipoteca  (art.  83;  co- 
dice civile,  art.  2148).  Se  il  conservatore  inscrivesse  senza  farsi 
presentare  la  prova  autentica  del  diritto  di  colui  che  chiede 
l'iscrizione,  e  se  il  richiedente  fosse  senza  diritto,  il  conserva- 
tore sarebbe  certamente  in  colpa,  e  se  ne  risultasse  un  danno, 
dovrebbe  essere  condannato  ai  danni  ed  interessi.  Non  bisogna 
dunque  prendere  alla  lett^^ra  la  dis[)OSizione  dell'art.  130.  Il  con- 
servatore può  essere  responsabile  [)er  aver  inscritto,  come  può 
esserlo  per  non  aver  inscritto.  L'articolo  130  deve  essere  com- 
binato coir  articolo  83.  Non  potrebbe  esservi  colpa  nel  ritìutare 
l'iscrizione  quando  vi  sarebbe  colpa  nel  farla. 

Su  queste)  punto  non  può  cader  dubbio.  Bisogna  andare 
più  in  là  e  dire  che  se  il  richiedente  non  ha  privilegio  ne 
ipoteca,  il  conservatore  deve  rifiutare  l'iscrizione  quando  il  pre- 
teso creditore  non  produce  un  titolo,  nò  ha  la  legge  in  suo 
favore.  Ecco  il  caso  che  si  è  presentato  avanti  la  Corte  d'Agen. 
Un  coerede  chiede  iscrizione  sugli  immobili  dell'eredità  durante 
l'indivisione,  per  garanzia  dei  suoi  diritti.  Il  conservatore  la 
rifiuta.  Poteva  farlo?  Nella  specie,  non  vi  era  privilegio.  La 
legge  accorda  un  privilegio  pei  crediti  che  nascono  dalla  di- 
visione, ma  non  ai  comi)roprietarii  per  indiviso,  i  quali  non 
lianno  bisogno  d'una  garanzia,  poiché  sono,  non  semplici  cre- 
ditori, ma  proprietarii.  La  questione  stava  dunque  nel  sapere 
se  il  conservatore  fosse  tenuto  ad  iscrivere  un  privilegio  indi- 
pendentemente da  una  legge  che  l'accordasse.  Fu  giudicato  che 
non  dev'essere  lasciato  all'arbitrio  del  primo  venuto  il  gravare  di 
iscrizioni  ipotecarie  i  l)eni  d'un  terzo.  Sarebbe  come  costringere 
costui  ad  agire  giudizialmente  per  ottenere  la  radiazione  dell'iscri- 
zione. Quando  la  legge  fa  un  dovere  al  conservatore  d'iscrivere, 
suppone  che  osista  un  diritto  ipotecario  che  deve  essere  conser- 
vato. Ove  non  vi  ha  diritto  non  si  concepisce  che  possa  essere 
chiesta  un'iscrizione.  Si  dirà  che  non  spetta  al  conservatore 
costituirsi  giudice  in  questa  materia.  Rispondiamo  che  la  legge 
gli  dà  il  diritto  d'esigere  la  prova  autentica  dell'esistenza  del 
privilegio  0  dell'ipoteca.  Se  non  vi  è  un  atto  da  presentare, 
occorre  un  testo  di  legge.  Ora,  nella  specie,  il  richiedente  non 
invocava  ne  una  cosa,  né  l'altra;  il  che  era  decisivo  (1). 


(1)  Af^eu,  30   novenihi'o    1852,    e,    ani    ricorso,    Kij^etto,    2    gennaio     1853 
(Dallo/.,   1853,  2,  27  e  1,   14).  Font,  t.  Il,  p.  688,  ii.  1434. 
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598.  La  legge  non  prevede  il  caso  che  il  conservatore 
trascriva  o  inscriva  in  seguito  alla  fattagli  richiesta,  ma  la  tra- 
scrizione o  l'iscrizione  siano  poi  annullate  per  di  lui  colpa.  Sarà 
egli  responsabile?  L'affermativa  è  certa,  poiché  la  responsabilità 
è  una  regola  generale.  Essa  dovrebbe  applicarsi  al  conserva- 
tore, quand'anche  la  legge  nulla  avesse  statuito  a  suo  riguardo. 
Data  la  colpa  e  il  danno,  il  conservatore  deve  essere  condan- 
nato al  risarcimento    (n.  593). 

Le  Corti  hanno  fatto  numerose  applicazioni  di  questo  prin- 
cipio alla  nullità  delle  iscrizioni  (1).  Per  dare  al  richiedente 
un  mezzo  di  provare  che  la  nullità  è  imputabile  al  conservator(\ 
la  legge  esige  due  note,  una  delle  quali  viene  restituita  al  credi- 
tore. Il  confronto  di  questa  nota  coli' iscrizione  proverà  che  la 
nullità  deve  essere  imputata  al  conservatore,  se  la  nota  è  va- 
lida e  l'iscrizione  sia  nulla.  Al  contrario,  l'altra  nota  resta  presso 
l'ufficio  del  conservatore  affine  di  stabilire,  ove  del  caso,  che  la 
nota  è  nulla;  il  che  libera  il  conservatore  da  ogni  responsabi- 
lità. D'ordinario  l'iscrizione  è  fatta  dal  commesso  del  conserva- 
tore. In  questo  caso,  il  conservatore  è  responsabile  quale  com- 
mittente (art.  1884).  Sarebbe  lo  stesso,  e  per  gli  identici  motivi, 
se  il  conservatore  impedito  fosse  stalo  sostituito  da  un  funzio- 
nario del  registro  (2),  salvo  il  regresso  contro  l'autore  del  fatto 
<lannoso.  Tale  è  il  diritto  comune,  come  fu  da  noi  esposto  a 
titolo  dei  Delitti  e  quasi-deliiti. 

È  accaduto  che  una  delle  note  fosse  valida  e  l'altra  nulla.  Spetta 
al  conservatore  confrontarle  e  fare  T  iscrizione  in  base  alla  nota 
valida.  Tuttavia,  siccome  in  questo  caso  anche  il  richiedente  è 
in  colpa,  i  tribunali  possono  decidere  in  fatto  che  la  di  lui  ne- 
gligenza ha  indotto  il  conservatore  in  errore  e  che,  per  conse- 
guenza, il  conservatore  cessa  d'essere  responsabile  (3).  Il  giu- 
dice potrebbe  anche,  secondo  le  circostanze,  dividere  la  respon- 
sabilità, come  diremo  più  avanti. 


II.   —  Stato  (Ielle  iscrizioni. 

599.  L'articolo  128  dichiara  ancora  i  conservatori  respon- 
sabiH  «  della  mancanza  di  menzione,  nei  loro  certificati,  d'una 
<)  più  trascrizioni  o  iscrizioni  esistenti  ».  In  questo  caso,  il 
terzo  che  tratta  nell'ignoranza  dei  diritti  reali  o  delle  iscrizioni 


(1)  Lie^i,  10  fel)l)Tftio  1816  e  Bruxelles,  12  ^iuffiio  182H  (PaHicrUle,  1816, 
p.  41,  1828,  p.  208).  Vedi  Ift  ^iiirisprudenzu  francese  nel  Repertorio  ùi  Y>a.i.iaìz, 
alla  voce  Pririìégen,  n.   2967  e  2968. 

(2)  Bordeaux,    24    ^Jfinjfno  1813  (Daixoz,  alla  voce  Pnvilé{fes,  n.  2697,  1). 

(3)  Rigetto,  17  novembre  1824  e  29  aprile  1829  (Dalloz,  alla  voce  Pri- 
riléges,  n.  2967,  4,  e  2968). 
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non  menzionati  nel  certificato  sarà  leso,  ed  avrà,  per  conseguenza^ 
una  azione  di  danni  ed  interessi  contro  il  conservatore  che  ò  iit 
colpa  per  aver  rilasciato  un  certificato  incompleto. 

Si  ò  presentato  il  caso  inverso.  In  un  certificato  d'iscri- 
zioni rilasciato  ad  un  terzo  acquirente,  il  conservatore  aveva 
compreso  per  errore  delle  iscrizioni  che  non  si  riferivano  ai  beni 
venduti.  Era  una  colpa.  Restava  a  vedere  se  ne  risultava  un 
danno.  L'acquirente,  minacciato  dalle  iscrizioni  che  doveva  cre- 
dere reali,  depositò  il  prezzo,  invece  di  palparlo.  Ne  risultò  una 
perdita  pel  venditore,  che,  invece  di  ricevere  il  prezzo  o  gli  in- 
teressi legali,  non  potè  conseguire  che  il  modico  interesse  cor- 
risposto dalla  cassa  dei  depositi.  Il  conservatore  venne  dichia- 
rato responsabile  di  cpiesto  danno  (1). 

600.  L'articolo  129  prevedo  un  caso  speciale.  Un  terzo 
acquirente  che  vuol  purgare  domanda  al  conservatore  un  cer- 
tificato delle  iscrizioni  che  gravano  l'immobile.  Il  conservatore^ 
ne  omette  una  o  più.  Egli  ò  in  colpa,  e  questa  colpa  può  ca- 
gionare un  danno.  Di  qui  la  responsabilità.  Diciamo  che  può 
esservi  danno,  ma  può  anche  darsi  che  non  ve  ne  sia.  Infatti, 
la  legge  acccorda  al  creditore  omesso  il  diritto  di  chiedere  Pasta 
so  si  trova  ancora  nel  termine  utile,  e,  per  conseguenza,  di 
farsi  collocare  nella  graduatoria.  Poco  importa  che  non  gli 
siano  state  fatte  le  notifiche.  Egli  non  deriva  il  diritto  di  chie- 
dere l'asta  dalle  notificazioni,  ma  sibbene  dalla  sua  ipoteca.  Se 
quindi  è  a  conoscenza  della  purgazione,  indipendentementf»- 
(ialle  notifiche,  nulla  gli  impedisce  d'esercitare  tutti  i  suoi  di- 
ritti, come  se  fosse  stato  compreso  nel  certificato  del  conser- 
vatore. In  questa  ipotesi,  egli  non  subisce  alcun  danno,  e  perciò 
il  conservatore  non  sarà  tenuto  a  risarcimento,  benché  sia  in 
colpa.  La  legge  conferisce  ancora  al  creditore  il  diritto  di  farsi 
collocare  nella  graduatoria,  secondo  il  grado  della  sua  iscrizione,, 
finché  il  prezzo  non  sia  stato  pagato  dall'acquirente  o  finché  la 
graduatoria  aperta  fra  i  creditori  non  sia  divenuta  definitiva. 
Se  il  creditore  é  collocato  per  tutto  il  suo  credito,  non  prova 
alcun  danno,  e  conseguentemente  il  conservatore  non  é  respon- 
sabile. Ma  se  non  è  collocato,  o  lo  é  solo  in  parte,  potrà  re- 
clamare  danni  ed  interessi,  fondandosi  sul  fatto  che  non  ha 
potuto  esercitare  il  diritto  di  richiedere  l'incanto. 

Qui  si  presenta  una  diflacoltà.  Il  creditore  omesso,  e  che, 
non  avendo  conoscenza  della  purgazione,  non  vi  si  presenta  e 
non  vien  collocato  quando  avrebbe  potuto  esserlo,  perderà  il  suo 
diritto  ipotecario?  0  lo  conserverà  contro  l'acquirente  che  ha. 
purgato?  La  questione  sta  nel  sapere  chi  sopporterà  le  conse- 
guenze della  colpa  del  conservatore,  se  il  creditore  omesso  o- 
il  terzo  acquirente.  Non  vi  è  da  rimproverare  alcuna  colpa  nò- 
all'uno  né  all'altro.   Sotto  questo   rapporto,  la  loro  situazione  h 


(1)  Rigetto,  30  gennaio  1867,  due  sentenze  (Dalloz,  1867,  1,  302). 
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la  stessa.  La  ìeg^e  s'è  pronunciata  in  favore  del  terzo  acqui- 
rente, perchè  lo  scopo  della  purgazione  è  di  cancellare  i  privi- 
legi e  le  ipoteche  che  gravano  riinniobile.  Vi  è  un  interesso 
pubblico  a  che  Timmobile  sia  libero  dai  pesi  ipotecarii  quando 
l'acquirente  ha  adempiuto  tutto  le  formalità  prescritte  dalla  legge. 
Se,  ciò  malgrado,  restasse  soggetto  all'ipoteca  del  creditore 
omesso,  la  purgazione  non  offrirebbe  al  terzo  acquirente  la  ga- 
ranzia alla  quale  ha  diritto,  e,  per  conseguenza,  lo  scopo  delLi 
legge  verrebbe  meno.  La  legge  aggiunge  però  una  condizione: 
€  purché  la  domanda  del  certificato  indichi  chiaramente  il  de- 
bitore a  carico  del  quale  sono  state  preso  le  iscrizioni  ».  Se  la 
domanda  del  terzo  acquirente  non  indica  chiaramente  il  nome 
del  debitore,  allora  è  lui  che  è  in  colpa,  e  deve  sopportarne  lii 
conseguenze.  In  questo  caso,  l'immobile  resterà  gravato  dell'i- 
scrizione omessa  dal  conservatore. 

Quando  l'immobile  è  liberato  dall'iscrizione  omessa,  potrà 
il  creditore  agire  contro  il  conservatore  per  tarlo  dichiarare 
responsabile?  La  legge  non  dice  che  il  conservatore  sia  respon- 
sabile, ma  non  occorreva.  Infatti  l'art.  128  dispone,  in  termini 
generali,  che  il  conservatore  ò  responsabile  del  danno  risultante 
qualora  abbia  omesso  di  menzionare,  in  un  certificato,  una 
iscrizione  esistente.  Era  inutile  ripeterlo  nell'articolo  129.  Lo 
scopo  di  questa  disposizione  non  ò  di  determinare  se  il  conserva- 
tore è  responsabile,  ma  di  decidere  se  l'omissione  dell'iscrizione, 
in  caso  di  purgazione,  nuoce  al  creditore  o  al  terzo  acquirente  (1). 

601.  L'applicazione  dell'articolo  129  fa  nascere  qualch(^. 
diflBlcoltà.  Secondo  il  codice  civile  (art.  2198),  l'immobile  purgato 
non  era  liberato  dall'iscrizione  omessa  se  non  a  condizione 
che  il  certificato  fosse  stato  richiesto  dopo  la  trascrizione  del 
titolo  del  terzo  acquirente.  La  legge  belga  non  riproduce  questa 
disposizione  dell'art.  2198,  ma  la  sostituisce  con  una  disposiziono 
più  chiara,  dicendo  «  ùì  caso  di  purgazione  »,  la  qual  cosa  implica 
che  il  titolo  è  stato  trascritto,  poiché  la  purgazione  non  può 
aver  luogo  prima  della  trascrizione  (n.  440).  Le  parole  in  caso 
di  purgazione  indicano  ancora  che  l'articolo  129  non  è  applica- 
bile all'ipotesi  in  cui  la  richiesta  del  certificato  fosse  stata  fatta 
prima  della  trascrizione  del  titolo,  in  un  tompo,  per  conseguenza, 
in  cui  il  terzo  acquirente  non  poteva  più  avere  l'intenzione  di 
purgare.  (Hi  è  solo  (luando  il  nuovo  proprietario  purga  che  può 
invocare  il  beneficio  dell'articolo  129,  perchè  la  legge  libera 
l'immobile  dall'iscrizione  che  il  conservatore  ha  omessa  nel 
certificato  non  tanto  nel  privato  vantaggio  del  proprietario  me- 
desimo, quanto  per  considerazioni  di  pubblico  interesse  (2). 

602.  La  legge  dà  al  creditore  omesso  il  diritto  di  chieder(^ 
Tasta,  ma  non  dice  entro  qual  termine  questo  diritto  deve  essere 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  241,   lì.  1624-1628;  DELEBECQrK,  p.  426,  n.  609. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  239,   n.   1622.  Confronta    BnixelleF,  3  marzo    1815 
(Pa$iori$Ì€y  1815,  p.  320). 
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esercitato.  Non  certamente  nei  quaranta  g-iorni  a  partire  dalle  no- 
tificazioni, poiché  il  creditore  omesso  non  ne  ha  ricevuta  alcuna. 
Vi  è  lacuna  nella  legge.  Il  modo  più  razionale  di  colmarla  è  di 
accordare  al  creditore  omesso  il  termine  più  lungo,  vale  a  dire 
quello  dì  cui  gode  il  creditore  cui  furono  fatte  le  notiflche  per 
ultimo.  Infatti ,  il  creditore  omesso  deve  avere  il  diritto  di 
chiedere  l'asta  finché  uno  dei  creditori  si  trova  ancora  nel  ter- 
jnine  utile  (1). 

III.  —  Radiazione. 

603.  La  legge  assoggetta  la  radiazione  delle  iscrizioni  a  con- 
dizioni severissime,  affine  d'evitare  che  il  conservatore  radii 
iscrizioni  che  devono  ancora  sussistere.  Di  qui  numerose  diffi- 
coltà fra  il  conservatore  e  le  parti  che  chiedono  la  radiazione. 
<iuale  diritto  ha  il  conservatore?  Che  può  egli  fare  per  mettersi 
al  coperto  dalla  responsabilità  da  cui  è  minacciato?  Abbiamo 
esaminato  le  questioni  che  toccano  da  vicino  la  responsabilità 
trattando  della  radiazione  (n.  208-220).  È  facile  dopo  ciò,  deter- 
jninare  i  casi  nei  quah  il  conservatore  è  responsabile. 

Il  conservatore  delle  ipoteche  ha  diritto  di  verificare  la 
regolarità  degli  atti  che  il  richiedente  deve  presentare  per  ese- 
guire la  radiazione.  Egli  è  dunque  responsabile  quando  radia 
un'iscrizione  in  forza  d'un  atto  che  consente  la  cancellazione, 
il  (piale  sia  irregolare  nella  forma  e,  per  conseguenza,  nullo, 
se  ne  è  stata  pronunciata  la  nullità  ;  e  così  pure  se  radia  in 
forza  d'una  sentenza  che  non  sia  passata  in  giudicato  e  che 
venga  poi  riformata  dopo  la  radiazione. 

Il  conservatore  ha  anche  diritto  di  verificare  la  capacità 
di  chi  ha  consentito  la  cancellazione.  Per  conseguenza,  egli 
è  responsabile  della  radiazione,  quando  la  cancellazione  fu  con- 
^^entita  da  un  incapace,  sia  che  l'incapacità  fosse  legale,  sia  che 
risultasse  dalle  convenzioni  matrimoniali.  Sarebbe  del  pari  re- 
sponsabile se  avesse  radiato  un'  iscrizione  in  forza  d'un  atto  di 
concellazione  consentito  da  un  amministratore  o  da  un  manda- 
tario senza  sufficienti  poteri,  perchè  egli  può  rifiutarsi  di  ra- 
diare se  il  mandatario  non  giustifica  la  sua  qualità  (2). 

IV.  —  Quando  il  conservatore  non  è  responsabilcf 

604.  A  termini  dell'articolo  128  (codice  civile,  art.  2197),  i 
conservatori  non  sono  responsabili  per  aver  omesso  di  menzio- 
nare nei  loro  certificati  una  trascrizione  od  una  iscrizione,  quando 
l^eiTore  proviene  da  designazioni  insufficienti  loro  non  imputabili. 


(1)  Martou,    t.  IV,    p.  243,  u.  1626,  fecondo  Pktit,    Trattato  delle   OMte, 
p.  307. 

(2)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Kau,  t.  III,  pag.  294,  e  note  25-2d,  J  268. 
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È  rapplicazione  d'un  principio  generale.  La  responsabilità  sup- 
pone una  colpa.  Se  nessuna  colpa  può  essere  imputata  al  con- 
servatore, egli  non  è  responsabile  dell'irregolarità  dell'atto,  al 
quale  ha  proceduto.  La  giurisprudenza  ha  fatto  numerose  ap- 
l)licazioni  di  questo  principio.  Siccome  la  difficoltà  è  sempre  di 
fatto,  ci  limitiamo  a  dare  qualche  esempio  tolto  alla  giurispru- 
denza della  Corte  di  cassazione. 

Si  chiede  dal  conservatore  delle  ipoteche  un  certificato  delle 
iscrizioni  esistenti  contro  P'wtro  Lcìnoeufj  ufficiale  di  uiarina. 
Il  conservatore  menzionò,  nel  certificato,  tutte  le  iscrizioni 
prese  contro  il  debitore  così  qualificato.  Egli  non  menzionò 
un'iscrizione  esistente  contro  Pietro-Maria- Giuliano  Lemoeuf, 
eapitano  di  cabotaggio,  che  effettivamente  (»ra  lo  stesso  Pietro 
Lemoeuf,  capitano  di  ìnarina\  ma  nulla,  nei  fatti  della  causa, 
indicava  questa  identità.  Vi  era  una  grande  differenza  nei 
prenomi;  le  due  professioni  d'ufficiale  di  tnarina  e  di  capitano 
di  cabotaggio  erano  diverse.  Al  tempo  dell'iscrizione  presa  dal- 
l'attore vi  erano,  nel  comune,  sette  individui  portanti  il  nome 
di  Lemoeuf,  di  cui  cinque  esercitavano  la  professione  d'ufficiah» 
di  marina,  e  il  conservatore  aveva  aperto  sui  suoi  registri  due 
partite  distinte,  una  sotto  il  nome  di  Pietro  Lemoeuf,  ufficiale 
di  ètuirinaj  l'altra  sotto  il  nome  di  Pietro-Mario-Oiuliano 
Lemoeuf,  capitano  di  cabotaggio.  In  questo  stato  di  fatto,  di(!e 
la  Corte  di  cassazione,  le  designazioni  date  dall'  attore  erano 
insufficienti,  ed  a  questa  insufficienza  doveva  imputarsi  l'errore 
in  cui  era  caduto  il  conservatore.  Egli  doveva  essere  pertanto 
esonerato  da  ogni  responsabilità  (1). 

A  maggior  ragione  il  conservatore  è  senza  colpa  quando  si 
tratti  di  nomi  di  una  lingua  straniera.  Egli  deve,  in  questo  caso, 
attenersi  letteralmente  ai  nomi  quali  figurano  negh  atti  trascritti 
o  iscritti  e  nella  richiesta  che  il  terzo  gh  fa.  Ogni  diffe- 
renza deve  lasciargH  creden»  che  si  tratti  di  debitori  diversi. 
Nel  caso  che  si  è  presentato  avanti  la  Corte  di  cassazione. 
Tatto  di  richiesta  designava  la  del)itrice  sotto  il  nome  di  Baya 
ÌHmt  Sidi  Salale  Bey,  e  l'iscrizione  era  presa  su  Fatma  Leila 
Baija,  fille  de  Salale  Bey.  Il  conservatore  si  attenne  alla  let- 
tera degli  atti,  e,  vedendo  nell'uno  cinque  nomi  e  nell'altro  tre 
soltanto,  credette  che  si  trattasse  di  due  persone  diverse,  benché 
in  realtà  fosse  la  stessa  e  nella  traduzione  francese  non. rima- 
nesse che  una  differenza  nel  prenome  (2). 

Va  da  se  che  lo  stesso  principio  è  applicabile  alla  can- 
<*ellazione  dell'iscrizione.  Se,  in  base  agli  atti  che  il  conserva- 
tore si  fa  presentare,  e,  specialmente,  in  base  al  contratto  di 
matrimonio,    il   conservatore   deve  credere  che  l'atto  che  con- 


ci) Ri>?etto,  Ri'ziono  civik*,  19  dioeiiiluo  1848  (Dalloz.  1849,  1,  24).  Con- 
fronta Cassazione,    25  giuj^no  1821  (Oatxoz,  alla  voi-<»  Vi'ivUétje»j  n.  2972,  2). 
(2)  Kijjotto,   22  arrosto  1853  (Dalujz,   1854,   1,  3«4). 
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sonte  la  cancellazione  è  regolare,  non  sarà  responsabile,  quan- 
tunque la  radiazione  sia  stata   fatta  senza  titolo  sufHciente  (1). 

605.  Quanio  la  colpa  è  comune  al  conservatore  ed  al  ri- 
diiedenie,  o  ad  un  terzo,  il  tribunale  può  diminuire  l'estensione 
della  responsabilità  che  incombe  al  conservatore,  o  dividere  la 
responsabilità  fra  i  diversi  autori  del  fatto  dannoso.  Tale  è  il  diritto 
comune.  Abbiamo  detto  altrove  che  la  giurisprudenza  ha  ag- 
gravato la  responsabilità  in  materia  di  delitti  civili  e  di  quasi- 
(lelitti,  estendendo  agli  autori  la  solidarietà  che  la  legge  prò- 
imncia  in  materia  penale  (v.  XX,  n.  541). 

Questa  giurisprudenza  spiega  la  seguente  decisione.  Un 
notaio  redige  un  atto  di  cancellazione  e  si  sbaglia  di  numero. 
I /iscrizione  di  cui  il  creditore  consentiva  la  cancellazione  ri- 
guardava una  rendita  vitalizia  di  520  franchi,  col  capitale  di 
4i);)0  franchi,  mentre  riscrizion3  di  cui,  per  errore.  Tatto  por- 
tava cancellazione  era  di  1010  franchi,  col  capitale  di  8000. 
Fu  radiata  questa,  e ,  ])er  conseguenza ,  il  creditore  si  trovò 
l)rivato  della  sua  garanzia  i  -otecaria.  Il  notaio  era  evidente- 
mente in  colpa,  ma  anche  il  conservatore  era  colpevole  di  ne- 
gligenza. La  Corte  di  Lione  dice  benissimo  che  non  si  può  esi- 
gere dal  conservatore  che  faccia  uno  studio  approfondito  degli 
atti  di  cancellazione  che  gli  vengono  giornaluente  presentati,  ma 
almeno  deve  leggere  l'atto  che  accorda  la  facoltà  di  radiare.  Ora, 
nella  specie,  sarebbe  bastato  che  il  conservatore  avesse  letto 
intieramente  l'atto  di  cancellazione  per  accorgersi  dell'errore 
(li  cifra  commesso  dal  notaio.  La  Corte  ne  conclude  eh'  egli 
non  aveva  letto  con  attenzione  sufficiente  l'atto  in  forza  del 
quale  aveva  radiato  l'iscrizione  ;  il  che  era  certamente  più 
che  la  colpa  detta  aquiliana  degli  articoli  1382  e  1383.  In- 
line,  lo  stesso  creditore  non  era  senza  colpa,  perchè  essendo 
parte  nell'atto,  poteva  e  doveva  sapere,  dalla  lettura  che  il  pub- 
blico ufficiale  aveva  dovuto  farne^  che  il  consenso  alla  cancel- 
lazione cadeva  sopra  una  rendita  diversa  da  quella  di  cui  in- 
tenleva  consentire  la  radiazione.  Egli  avrebbe  dunque  dovuto 
reclamare.  Il  non  averlo  fatto  provava  ch'egli  non  aveva  ascol- 
tato la  lettura  e  che  aveva  Armato  l'atto  senza  curarsi  del 
contenuto.  La  Corte  ne  concluse  che  la  responsabilità  del  con- 
servatore e  del  notajo  non  doveva  estendersi  alla  totalità  del 
credito.  La  ridussf-,  conseguentemente,  al  tasso  del  10  per  cento 
flel  capitale,  e  condannò  i  duo  ufficiali  pubblici  solidariamente 
al  pagamento  della  rendita  così  ridotta.  Sul  ricorso  intervenne 
una  sentenza  di  rigetto  fondata  sulla  considerazione  che  la  sen- 
tenza impugnata  non  aveva  fatto  che  apprezzare  i  fatti  e  le  cir- 
costanze della  causa  (2). 


(1)  Rigetto,  Hezioiio  civile,  13  aprile  1863  (Dalloz,   1863,   1.   296). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  19  aprile  1896  (Dalloz,  alla  voce  FrivUéges^ 
n.  2978,  1  ).  Confronta  Mautou,  t.  IV,  p.  235,  n.  1618;  ArBRY  e  Rau,  t.  III^ 
p.  296.  e  nota  34,  ^  268. 
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N.  3  —  Dftnno. 

606.  L'articolo  128  (codice  civile,  art.  2197)  dice  che  i  con- 
servatori sono  responsabili  del  danno  risultante  dall'  inadempi- 
mento delle  obbligazioni  che  la  legge  impone  loro.  Bisogna  che 
vi  sia  danno-  poiché  l'aziono  per  responsabilità  comprende  danni 
i)d  interessi,  e  non  può  esservi  condanna  a  danni  ed  interessi 
ove  non  siasi  cagionato  un  danno. 

Il  danno  non  basta;  è  ancora  necessario  che  sia  derivato  dalla 
€olpa  del  conservatore,  poiché  a  questa  soltanto  si  limita  la  respon- 
sabilità del  conservatore.  Ne  consegue  che  la  condanna  del  conser- 
vatore non  comprende  necessariamente  tutto  il  danno  risentito 
<lalla  parte  lesa.  Il  conservatore  ha  trascurato  d'iscrivere  un'ipo- 
teca, 0  l'iscrizione  è  nulla  per  sua  colpa.  Sarà  condannato  a 
rimborsare  al  creditore  l'importo  del  credito?  Bisogna  vedere 
quale  danno  la  colpa  del  conservatore  ha  recato  al  credi- 
tore. Il  danno  può  essere  nullo.  Sarebbe  cosi  nel  caso  in  cui  il 
4Teditore  non  sarebbe  stato  collocato  in  grado  utile,  anche  quando 
l'iscrizione  fosse  stata  validamente  presa.  Per  la  stessa  ragione, 
il  danno  può  non  essere  che  d'una  parte  del  credito.  Se  il  cre- 
ditore, supponendo  l'ipoteca  inscritta,  sarebbe  stato  collocato  sol- 
tanto per  la  metà  del  suo  credito,  è  questa  metà  che  costituisco 
il  danno  subfto  dal  creditore  per  effetto  della  colpa  del  con- 
servatore, ed  è  entro  questo  limite  che  il  giudice  pronuncerà 
la  condanna.  La  Corte  di  cassazione  ha  formulato  il  principio 
nei  termini  seguenti:  «  La  responsabilità  del  conservatore  non 
può  essere  impegnata  che  in  conseguenza  d'una  colpa  dannosa, 
e  questa  responsabilità  va  limitata  alle  sommo  rispetto  alle 
quali,  dove  colpa  non  vi  fosse  stata,  il  creditore  si  sarebbe 
trovato  collocato  in  grado  utile  »  (1).  Abbiamo  già  esposta 
qualche  applicazione  del  principio  trattando  della  colpa  dol 
<*onservatore. 

607.  È  l'attore  che  dove  provare  il  danno  e  la  quantità 
<lel  danno.  Cosi  vuole  il  diritto  comune.  Il  conservatore  può  al- 
tresì invocare  il  diritto  comune,  per  chiedere  che  i  danni  ed 
interessi  siano  moderati  in  conseguenza  della  colpa  della  parto 
lesa.  Potrebbe  anche  domandare  la  divisione  della  responsabilità 
(ri.  005). 

608.  Si  dovrà  andare  più  in  là  e  dire  che  il  conservatore, 
(juantunque  imputabile  d'una  colpa,  che  per  se  stessa  reca  un 
danno,  sarebbe  liberato  da  ogni  resposabiUtà  qualora  l'attore 
fosse  egualmente  in  colpa  e  questa  colpa  sarebbe  bastata  per 
<-agionare  il  danno  di  cui  egli  si  lagna?  La  Corte  di  Bruxelles 
lia  giudicato    così  in  un   caso  in  cui  Tiscrizione  era  nulla  per 


(1)  Rigetto,  3  gennaio  1853  (Dalloz,  1853,  1,  14;.  Confronta  le  seut^nzo 
<"itate  nel  Repertorio  di  Dalloz,  alla  voce  Privilége$,  n.  2967,  1.,  2978,  3.,  e 
1^981. 


41 -t  DEI   PRIVILEGI   E   DELLE   IPOTECHE 

colpa  del  conservatore,  ma  sussijrteva  un'altra  causa  di  nullità, 
imputabile  all'attore.  La  Corte  ne  conclude  che  l'attore  agiva 
senza  interesse,  poiché  la  colpa  del  conservatore  non  co- 
stituiva un  fatto  dannoso  (1).  Questo  sarebbe  ammissibile  quando 
fosse  provato  che  Tiscrizione  sarebbe  stata  annullata  per  colpa 
della  parte  lesa  e  indipendentemente  dalla  colpa  del  conserva- 
tore. Secondo  il  sistema  del  codice  civile,  si  poteva  decidere, 
in  diritto,  che  Tiscrizione  era  nulla  per  inosservanza  d'una  for- 
malità sostanziale.  Non  accade  più  così  sotto  l'impero  della  legge 
belga.  L'iscrizione  non  può  essere  annullata  se  non  (juando 
l'irregolarità  ha  recato  danno  a  un  terzo  ;  ne  risulta  che,  se 
l'iscrizione  venga  annullata  per  una  irregolarità  imputabile  al  con- 
servatore, questi  sarà  responsabile,  senza  che  possa  opporre 
all'attore  che  vi  ò  un  altro  vizio,  perchè  si  ignora  se  questo 
vizio  avrebbe  importato  la  nullità  dell'iscrizione. 

Il  principio  invocato  dalla  Corte  di  Bruxelles  riceverebbe 
applicazione  se  l'ipoteca  per  la  quale  è  stata  fatta  dal  con- 
servatore un'iscrizione  irrf^golare  fosse  nulla,  per  esempio, 
per  mancanza  di  specialità  (2).  In  questo  caso,  il  creditore  in- 
vocherebbe invano  la  colpa  del  conservatore,  poiché  gli  si  ri- 
sponderebbe che  questa  colpa  non  ha  fatto  perire  il  suo  diritto, 
non  avendone  egli  alcuno.  Che  importa  che  l'iscrizione  sia  re- 
golare 0  irregolare,  quando  manchi  un'ipoteca  da  conservare  ? 

609.  Il  conservatore  può  essere  condannato  alle  spese 
<luando  non  vi  è  danno  ?  La  parte  che  soccombe  deve  essere 
condannata  nelle  spese.  Questa  regola  è  appUcabile  al  conser- 
vatore. Egli  rifiuta  d'eseguire  una  radiazione.  S'impegna  una 
lite,  e  il  giudice  decide  che  il  rifiuto  del  conservatore  non  è 
legittimo.  Kgli  sarà  condannato  nelle  spese:  tale  è  la  legge  co- 
nmne  dei  litiganti.  Si  scende  in  giudizio  sempre  a  proprio  rischio 
e  pericolo,  e  la  legge  non  ha  fatto  eccezione  a  (juesto  principio 
rispetto  al  conservatore.  Per  ciò  solo  che  il  tribunale  ordina  la 
radiazione  rifiutata  dal  conservatore,  è  dimostrato  che  questi 
aveva  torto.  Questa  colpa,  per  quanto  lieve,  basta  per  l'appli- 
cazione degli  articoli  1382  e  1383.  È  dunque  giusto  che  il  con- 
servatore sia  tenuto  a  rifondere  spese  che  ha  cagionate  (n.  221). 

610.  La  legge  II  brumajo  anno  VII  stabiliva  (art.  53):  «Il 
conservatore  sarà  surrogato  di  diritto  nelle  azioni  che  i  credi- 
tori da  lui  soddisfatti  avevano  contro  il  debitore  originario  ». 
Questa  disposizione  non  fu  riprodotta  dal  codice  civile  né  dalla 
legge  belga,  senza  dubbio  perchè  inutile,  la  surrogazione  esi- 
stendo a  vantaggio  del  conservatore  in  forza  dell'articolo  1251, 
n.  3.  Il  principio  è  generalmente  ammesso  (3).  Vi  è  però 
un  motivo  di  dubitare.    L'articolo    1251    suppone   che   colui   il 


(1)  BruxelleH,  31  dicembre    1808  (Dalloz,  aHa  voce  PHrÀlégen,  n.    2996). 

(2)  Dijon,  23   dicembre  1843  (Dalloz,  alla  voce  Privilégcs,  n.  2972,  4). 
i'ò)  AriiKY  e  Rai-,  t.  Ili,  p.  297,  nota  38,  $  268,  e  le  autorità  che  citano. 

*\gj;ii  ngi  MARTor,  t.  lA',  p.  236,  n.  1620. 
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quale  ha  pagato  fosse  tenuto  con  altri  o  per  altri.  Tali  sono  i 
condebitori,  i  fidejussori  e  i  terzi  detentori.  Essi  sono  tenuti 
come  debitori  personali  o  ipotecarti,  mentre  il  conservatore  r 
obbligato  in  forza  del  suo  delitto  o  del  suo  quasi-delitto.  La 
situazione  è  tutta  diversa.  Applicare  l'articolo  1251  al  conser- 
vatore sarebbe  dunque  estendere  una  surrogazione  legale,  il  che 
non  può  farsi. 

611.  Il  conservatore,  responsabile  delPirregolarità  de'  suoi 
atti,  è  interessato  a  rettificarli.  Ne  ha  il  diritto?  Sì,  nei  limiti 
tracciati  dall'articolo  134,  che  ò  così  concepito:  «  11  conserva- 
tore può  eseguire,  a  sue  spese,  la  rettificazione  degli  errori  che^ 
avesse  commessi,  facendo  sui  suoi  registri,  ma  soltanto  alla  data 
corrente,  una  trascrizione  degli  atti  e  delle  note,  preceduta  da 
una  nota  che  richiamerà  la  prima  trascrizione».  È  la  riproduzione 
d'un  parere  del  Consiglio  di  Stato  (1).  11  conservatore  non  j)uò 
correggere  le  scritture  che  si  trovano  sui  suoi-  registri.  Tutti  i 
registri  pubblici  sono  soggetti  a  questa  legge:  gli  atti  che  vi  sono 
iscritti  0  trascritti  attribuiscono  dei  diritti  a  terzi,  e  quindi  devono 
sussistere  cogli  errori  che  vi  si  trovano.  Ma  nulla  impedisc^e  che  il 
pubblico  ufficiale  il  quale  ha  commesso  una  irregolarità  faccia  una 
nuova  iscrizione  che  non  avrà  effetto,  a  riguardo  dei  terzi,  se  non 
dal  giorno  in  cui  sarà  stata  presa;  di  modo  che  i  terzi  possano 
invocare  i  diritti  che  avrebbero  acquistato  in  forza  dell'iscri- 
zione irregolare.  Affinchè  sappiano  che  la  nuova  iscrizione  ò 
un'iscrizione  rettificata,  la  legge  vuole  che  il  conservatore  iscriva 
in  testa  alla  rettifica  una  nota  richiamante  l'atto  irregolare.  I 
conservatori  non  saranno  dunque  liberati  dalla  responsabilità 
in  cui  possono  essere  incorsi  che  per  l'avvenire. 

612.  Quale  ò  la  durata  della  responsabiUtà  del  conservatore  ? 
La  legge  del  21  ventoso  anno  VII  contiene,  su  questo  punto,, 
le  seguenti  disposizioni.  A  termini  degli  articoli  5  e  0,  il  con- 
servatore è  tenuto  a  fornire  una  cauzione  in  beni  immobili.  L'art.  7 
è  cosi  concepito  :  «  L'iscrizione  della  cauzione  sarà  fatta  a  cura  e 
a  spese  del  preposto.  Essa  sussisterà  per  tutta  la  durata  della  re- 
sponsabilità, senza  bisogno  d'essere  rinnovata.  E  l'art.  8  prescrive: 
«  La  detta  cauzione  resta  specialmente  ed  esclusivamente  vin- 
colata per  la  responsabilità  del  preposto  alla  conservazione 
delle  ipoteche,  per  gli  errori  ed  ommissioni  di  cui  la  legge  lo 
rende  garante  verso  i  cittadini.  Questo  vincolo  sussisterà  p(?r 
tutta  la  durata  delle  funzioììi  e  dieci  anni  dopo,  passato  il 
qual  termine  i  beni  che  servono  di  cauzione  non  saranno  più 
soggetti,  di  pien  diritto,  a  qualsivoglia  azione  di  regresso  che 
non  fosse  stata  intentata  in  questo  intervallo  ». 

Così  la  cauzione  fornita  dal  conservatore  sussiste  per 
tutta  la  durata  della  sua  responsabilità.  Ne  consegue  che  la 
durata  della  cauzione  e  quella  della  responsabilità  sono   corre- 


(1)  Deir  11    dicembre  1810,  approvato  ì\  26  (Locke,  t.  Vili,  p.  300). 
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lative.  II  conservatore  è  tenuto  alla  cauzione  per  tutto  il  tempo 
che  è  responsabile,  e  quando  non  la  deve  più  cessa  di  essere 
responsabile.  Ora,  a  termini  dell'articolo  8,  che  abbiamo  tra- 
scritto, la  cauzione  del  conservatore  è  liberata  dieci  anni  dopo 
la  cessazione  delle  funzioni.  Dunque,  trascorso  questo  termine, 
il  conservatore  sarà  liberato  anche  dalla  sua  responsabilità.  Li- 
berato dall'azione  reale  scatente  dalla  cauzione,  è  per  ciò  stesso 
al  coperto  da  ogni  azione  personale.  La  Corte  di  cassazione  ha 
iriudicato  così  annullando  una  sentenza  della  Corte  di  Liegi  la 
quale  aveva  deciso  che  il  conservatore  era  responsabile  per 
trent'anni  dopo  la  cessazione  delle  suo  funzioni,  secondo  il  di- 
ritto comune  che  fissa  a  quel  termine  la  durata  di  ogni  azione  (1). 
La  legge  dell'anno  VII  deroga,  sotto  questo  rapporto,  alla  re- 
gola deirarticolo  2202.  Ma  la  deroga  suppone  che  il  conserva- 
tore abbia  cessato  dalle  sue  funzioni.  Finché  le  esercita,  non  versa 
noU'eccezione;  egli  resta  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  vale 
a  dire  che  il  conservatore  è  responsabile  per  trent'anni.  Poco 
importa  che  siano  trascorsi  dieci  anni  dal  giorno  in  cui  l'azione 
è,  nata.  Finché  il  conservatore  resta  in  funzioni,  la  prescrizione 
speciale  di  dieci  anni  non  è  appUcabile  (2). 

^  II.  —  Responsabilità  penale. 

613.  Stabilisce  l'art.  132  (cod.  civ.,  art.  2002):  «  I  con- 
servatori sono  tenuti  a  conformarsi,  nell'  esercizio  delle  loro 
funzioni,  a  tutto  le  disposizioni  del  presente  capo,  sotto  pena 
di  un'  ammenda  da  liO  a  1000  franchi  [)er  la  prima  contravven- 
zione. In  caso  di  recidiva,  rammenda  sarà  del  doppio  e  potrà  es- 
sere pronunciata  anche  la  destituzione,  secondo  le  circostanze. 
Il  tutto  senza  pregiudizio  dei  danni  ed  interessi  delle  parti,  le 
quali  saranno  soddisfatte  con  prelazione  suU'anmienda  ».  Questa 
disposizione  deroga  al  codice  civile  per  quanto  riguarda  il  mi- 
nimum delle  ammende;  l'articolo  2200  lo  stabiliva  in  200  franchi. 
Si  è  detto,  ed  a  ragione,  che  le  penalità  eccessive  non  vengono 
mai  applicate  :  eccedendo  lo  scopo,  il  legislatore  lo  fallisce  (3). 

La  responsabiHtà  penale  può  concorrere  colla  responsabilità 
civile.  L'articolo  189  lo  suppone,  e  tale  è  il  diritto  comune.  In 
([uesto  caso,  i  danni  ed  interessi  sono  pagati  prima  dell'am- 
menda. La  cauzione  del  conservatore  è  innanzi  tutto  destinata 
a  garantire  il  regrosso  che  i  terzi  hanno  contro  di  lui  per  la 
sua  rosponsabiUtà.  Può  darsi  anche  che  il  conservatore  non  in- 


(1)  Cassazione,  22  Inolio  1816,  in  segnito  n  deUbcrazioue  in  camera  di 
<'onsiglio  (Daixoc,  aHa  voce  PrivilépeUf  n.  3008). 

(2)  Rigetto,  2  dicembre  1816,  in  cognito  a  doUberaziono  in  camera  di 
oonsiglio  (Dalloz,  alla  voce  Priviléges,  n.  3010).  Confronta  Aubky  e  Rau, 
t.  Ili,  p.  298,  e  note  39  e  40,  $  268,  e  le  autorità  che  citano. 

(3)  Lelièvre,  nella  seduta  deUa  camera  dei  rappresentanti  dell'I!  feb- 
braio 1851  (Parknt,  p.  356). 
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corra  in  alcuna  responsabilità  civile,  perchè  non  è  risultato 
alcun  danno  dalla  colpa  da  lui  commessa.  In  questo  caso, 
sarà  però  passibile  delFammenda,  perchè  la  pena  è  stabilita 
per  ragioni  d'mteresse  pubblico,  e  si  applica  quand'anche  la 
contravvenzione  non  abbia  leso  alcun  interesse  privato. 

Disposizioni  transitorie. 

614.  La  legge  belga  deroga,  in  punti  molto  importanti,  al 
codice  Napoleone.  Essa  assoggetta  alla  trascrizione  gli  atti  tra 
Vivi,  traslativi  o  dichiarativi  di  diritti  reali  immobiliari,  come 
pure  le  locazioni  che  eccedono  i  nove  anni  o  che  contengono 
quitanza  anticipata  di  almeno  tre  anni  di  fitto.  Applica  alle 
ipoteche  legali  degli  incapaci  i  principii  di  pubblicità  e  di 
specialità,  abolisco  l'ipoteca  giudiziaria,  innova  in  materia  di 
purgazione  e  di  prescrizione.  Queste  nuove  disposizioni  dove- 
vano entrare  in  vigore  dopo  la  pubblicazione  della  legge?  0  si 
doveva  mantenere  l'antico  sistema  per  gli  atti  che  fossero  stati 
compiuti  sotto  l'impero  del  codice  civile  ?  Il  legislatore  belga 
ha  creduto  che  conveniva  mettere  immediatamente  in  esecuzione 
i  miglioramenti  che  aveva  apportati  alla  legislazione  anteriore. 
Il  sistema  contrario  avrebbe  presentato  il  grave  inconvenient(3 
di  lasciare  in  vigore  una  legge  antica  e  la  nuova  legge  che 
vi  deroga,  così  vi  sarebbero  state  ipoteche  legali,  generali  ed 
occulte  a  fianco  d'ipoteche  legah,  speciali  e  pubbliche.  Questa 
coesistenza  di  due  legislazioni  contrarie  avrebbe  avuto  anche 
lo  svantaggio  che  l'attuale  generazione  sarebbe  stata  privata 
dei  benetìrl  della  nuova  legge.  Il  sistema  al  quale  s'è  appi- 
gliato il  legislatore  semplifica  l'applicazione  della  legge  mettendo 
il  passato  in  armonia  colla  nuova  legislazione,  e  la  profittare 
dei  suoi  benefici  la  generazione  che  li  ha  desiderati  e  realizzati  (1). 

Vi  era  però  uno  scoglio  contro  questo  desiderio  d'unità, 
cioè  che  applicando  la  legge  ai  Tatti  compiuti  prima  della  sua 
pubblicazione  non  si  offendesse  il  principio  della  non-retroatti- 
vità della  legge.  Questo  principio,  malissimo  compreso  e  di  dif- 
ficilissima applicazione,  non  vincola  il  legislatore,  è  vero;  vi  sono 
state  leggi  retroattive,  ma  il  legislatore  non  deve  sempre  fare 
quello  che  ha  il  potere  di  fare;  quando  vi  sono  diritti  real- 
mente acquisiti,  deve  rispettarli.  Resta  a  sapere  quali  diritti 
sono  acquisiti.  Gli  autori  della  legge  belga  hanno  considerato 
come  tali  i  diritti  di  proprietà  immobiliare  che,  sotto  l'impero 
del  codice  Napoleone,  s'acquistavano,  a  riguardo  dei  terzi^  senza 
alcuna  pubblicità.  Abbiamo  detto  altrove  che  essi  avrebbero 
potuto  assoggettare  questi  atti  alla  trascrizione,  senza  incorrere 
nel  rimprovero  d'aver  fatto  retroagire  la  nuova  legge  (v.  I,  n.  220). 

Questo  prova  il  rispetto  che  il  legislatore    ha  per  diritti  i 


(1)  LELifevRK,  relazione  (Parent,  p.  169). 
Laurent.  —  Princ.  di  dir.  civ.  -   Voi.  XXXI.  —  27. 
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quali  non  erano  nemmeno  acquisiti.  Non  così  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche:  il  legislatore  li  ha  assoggettati,  quantunque  sorti  sotto 
l'impero  d'una  legge  antica,  ai  principii  ed  alle  formalità  sta- 
bilite dalla  nuova  legge.  Con  ciò  esso  non  ha  violato  la  regola, 
della  non  retroattività,  come  abbiamo  detto  trattando  di  questa 
difficile  materia  (v.  I,  n.  217). 

Crediamo  inutile  entrare  in  tutti  i  particolari  delle  disposizioni 
transitorie  ed  esporre  le  difficoltà  alle  quali  hanno  dato  luogo, 
la  maggior  parte  di  queste  disposizioni  non  avendo  più  interesse. 
Basta  al  nostro  scopo  mostrare  come  il  sistema  del  codice  Na- 
poleone sia  stato  sostituito  da  quello  della  legge  belga. 


N.  1.   —  l)t*H'Ì8crÌBÌ<nie  dei  diritti  oociilti. 

615.  A  termini  dell'articolo  1:  «  tutti  i  privilegi  e  le  ipoteche 
esistenti  senza  iscrizione  al  momento  in  cui  la  presente  legge 
sarà  obbligatoria  dovranno  essere  iscritti  entro  l'anno  succes- 
sivo alla  sua  entrata  in  vigore  e  nelle  forme  stabilite  dairarti- 
colo  89  ».  Secondo  il  sistema  del  codice  i  privilegi  generali  sui 
mobili  cadevano  anche  sugli  immobili  (art.  2101  e  2104),  ed 
erano  dispensati  dalla  pubblicità  (art.  2107).  La  nuova  leggeva 
li  assoggetta,  ed  eccezione  delle  spese  di  giustizia,  che  anche 
secondo  la  legge  belga,  sono  eccettuate  dalla  regola  della  pub- 
blicità (art.  29).  Quanto  alle  ipoteche  legali  delle  donne  maritate, 
dei  minori  e  degli  interdetti,  esse  esistevano,  secondo  l'arti- 
colo 2i;%,  indipendentemente  da  ogni  iscrizione.  Tutti  questi  di- 
ritti occulti  hanno  dovuto  essere  iscritti  entro  l'anno  dalla  pub- 
blicazione della  nostra  legge,  la  quale  è  entrata  in  vigore  il 
1.**  gennaio  1852.  L'anno  accordato  per  eseguire  l'iscrizione  è 
dunque  spirato  al  31  dicembre  1852.  Se  l'iscrizione  non  ostata 
fatta  entro  questo  termine,  potrà  ancora  farsi,  ma  il  creditore 
perderà  il  grado  che  gli  assicurava  il  codice,  e  che  avrebbe 
conservato  prendendo  iscrizione  nel  termine  di  un  anno.  L'iscri- 
zione tardiva  non  avrà  effetto  che  dal  giorno  in  cui  è  stata  presa. 
Inoltre,  i  privilegi  degenereranno  in  ipoteche  e  il  creditore  sarà, 
per  conseguenza,  decaduto  dall'azione  di  risoluzione  (art.  4). 
Quest'ultima  disposizione  riguarda  il  privilegio  del  veditore  che 
doveva,  veramente,  essere  iscritto,  ma  senza  fissazione  ditcrmine 
l'iscrizione  retroagendo  al  giorno  del  contratto  ;  secondo  l'arti- 
colo 2,  questo  privilegio  ha  dovuto  essere  iscritto  nei  sei  mesi. 

La  legge  assoggetta  alla  pubblicità  le  ipoteche  legali  sorte 
sotto  l'impero  del  codice  Napoleone.  Restava  a  determinare  chi 
dovesse  iscriverle.  Anzitutto  i  mariti  e  tutori,  sotto  pena  di  tutti 
i  danni  ed  interessi,  poi  la  legge  dispone  che  l'iscrizione  potrà 
esser  chiesta  dalla  moglie,  dai  suoi  parenti  e  da  quelli  del 
marito  fino  al  quarto  grado,  dal  giudice  di  pace  e  dal  procu- 
ratore del  re. 
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N.  2.  —  Della  rinnovazione  delle  isortzioni. 

616.  Secondo  il  codice  Napoleone,  l'iscrizione  conservava 
il  privilegio  e  l'ipoteca  per  dieci  anni  (art.  2154).  La  legge 
belga  mantiene  il  principio  della  perenzione  dopo  un  certo  ter- 
mine, estendendolo  a  quindici  anni.  Per  conseguenza  bisognava 
regolare  quale  dovesse  essere  la  durata  delle  iscrizioni  prese 
prima  della  pubblicazione  della  nuova  legge.  Tale  è  l'oggetto 
dell'articolo  8,  così  concepito  :  «  Tutte  le  iscrizioni  attualmente 
esistenti  conserveranno  i  loro  effetti  per  quindici  anni  dal 
giorno  della  loro  data,  compresovi  questo.  In  mancanza  di  rin- 
novazione entro  detto  termine  le  iscrizioni  saranno  perente. 
La  rinnovazione  deve  farsi  nelle  forme  prescritte  dalla  pre- 
sente legge  ». 

N.  3.  —  Specializzazione  delle  ipoteche  generali. 

617.  Sotto  l'impero  del  codice  Napoleone,  i  privilegi  gene- 
rali sui  mobili  colpivano  anche  la  generalità  degli  immobili. 
Le  ipoteche  legali  e  giudiziarie  erano  generali  (art.  2104,  2122, 
2123).  Vi  erano  ancora  ipoteche  convenzionali  generali,  ante- 
riori alla  legge  di  brumajo,  e  che  questa  legge  aveva  dispen- 
sato dalla  specializzazione.  Intìne  esiste  in  qualche  provincia 
un'ipoteca  generale,  risultante  dal  pagamento  di  un  certo  nu- 
mero d'annualità  di  rendita.  È  quello  che  le  consuetudini  chia- 
mano paye».  Nel  vescovado  di  Liegi  dieci  paifes  successive  ed 
uniformi  creavano  un'ipoteca  generale  sui  beni  del  debitore 
della  rendita  (1). 

La  legge  belga  assoggetta  le  ipoteche  anteriori  tanto  alla 
specialità  quanto  alla  pubblicità.  La  pubblicità  sarebbe  stata 
insufficiente  se  le  ipoteche  fossero  rimaste  generali.  L'art.  9 
contiene,  a  questo  riguardo,  la  seguente  disposizione:  «Tutte 
le  ipoteche,  tutti  i  privilegi,  pei  quali,  al  momento  in  cui  la 
presente  legge  diverrà  obbligatoria,  sarà  stata  presa  valida  iscri- 
zione senza  indicazione  della  specie  e  della  situazione  di  cia- 
scuno degli  immobili  vincolati  al  credito,  dovranno,  per  con- 
servare i  loro  effetti,  essere  iscritti  entro  Tanno,  a  contare  dal 
giorno  in  cui  la  nuova  legge  sarà  esecutiva,  cioè  le  ipoteche 
legali  nella  forma  prescritta  dall'articolo  89,  e  le  ipoteche 
giudiziarie  conformemente  alle  regole  stabilite  dall'art.  83  ». 

618.  Le  ipoteche  generali,  nate  sotto  il  codice  civile,  sono 
mantenute  nel  senso  che  continuano  a  colpire  i  beni  futuri  del 
debitore.  È  questo  un  diritto  che  era  acquisito  al  creditore, 
in  forza  della  legge  o  della  sentenza.  Ma  la  legge  ha  cercato 
di  conciliare    l'interesse  dei  terzi  col  diritto  del  creditore  ipo- 


(1)  LvuÈVRK,  3.*  Relazione  (Parent,  p.  195  e  »eg.).  Confronta  Lkjlièvrb, 
Q%e$twni  di  diritto  eonoementi  le  contnetudini  di  NamuTy  p.  40  e  seg. 
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tecariQ.  A  tenijini  dell'  articolo  10,  «  le  ipoteche  legali  e  giu- 
diziarie acquisite  anteriormente  all'entrata  in  vigore  della  pre- 
sente legge  non  colpiranno  gli  immobili  che  il  debitore  acquisterà 
in  seguito  che  mediante  ulteriori  iscrizioni  richieste  nelle  forme 
ch'essa  prescrive  ».  Così  la  legge  non  autorizza  la  riduzione 
delle  ipoteche  generali,  essa  veglia  soltanto  a  che  siano  spe- 
cializzate coir  iscrizione  che  ne  deve  esser  presa.  Ma  il  codice 
civile  concedeva  un'azione  di  riduzione  delle  iscrizioni  eccessive 
prese  in  forza  di  ipoteche  generali  (art.  2160-2165):  essa  è  con- 
servata (art.  9). 

649.  Quale  sarà  il  grado  delle  ipoteche  generali  per  quanto 
riguarda  le  iscrizioni  che  devono  esser  prese  di  mano  in  mano 
che  il  debitore  fa  nuovi  acquisti?  L'articolo  10  contiene  a 
questo  riguardo  la  seguente  disposizione:  «  Queste  iscrizioni 
daranno  grado  all'ipoteca  alla  data  della  trascrizione  degU  atti 
soggetti  a  questa  formalità,  ed  a  datare  dal  giorno  dell'acquisto 
noi  casi  in  cui  questa  trascrizione  non  è  richiesta,  se  queste 
iscrizioni  sono  prese  nel  termine  di  tre  mesi  a  partire  da  una 
di  quelle  date.  Se  sono  prese  dopo  questo  termine,  non  avranno 
grado  che  dalla  loro  data  »  (1). 

N.  4.  —  Prescrizione  doW  ipoteca. 

620.  Il  codice  civile  amm'^tte,  a  differenza  della  legge 
belga,  l'estinzione  dell'ipoteca  per  effetto  della  prescrizione 
acquisitiva  di  dieci  o  vent'anni,  con  titolo  e  buona  fede.  Di 
qui  la  questione  so  il  terzo  detentore  il  quale  ha  cominciato 
ad  usucapire  la  libertà  del  suo  fondo  in  forza  dell'articolo  21 80, 
potrà  continuare  a  prescrivere  dopo  la  pubblicazione  della 
nuova  legge.  L'articolo  11  decide  la  difficoltà  :  «  La  prescrizione 
cominciata  al  momento  in  cui  la  legge  attuale  diverrà  obbh- 
g.'itoria  sarà  regolata  conformemente  alle  disposizioni  del  codice 
civile  ».  Non  bisogna  credere  che  il  legislatore  mantenga  il 
corso  della  prescrizione  perchè  vi  sia  diritto  acquisito  ;  la  pre- 
scrizione cominciata  non  attribuisce  alcun  diritto  acquisito.  Ri- 
torneremo su  questo  principio  al  titolo  che  è  sede  della  ma- 
teria, (ili  autori  della  legge  belga  hanno  seguito  l'esempio  del 
legislatore  francese  (art.  2281).  Sono  disposizioni  d'equità  che 
hanno  per  oggetto  di  facilitare  il  passaggio  da  una  legge  an- 
tica ad  una  nuova  legislazione. 

N.  5.  — :  Purgazione. 

621.  Il  codice  Napoleone  non  stabiliva  il  termine  per  l'adem- 
pimento delle  formalità  della  purgazione,  finché  il  terzo  deten- 
tore non  era  escusso  dai  creditori  ipotecari!.  Secondo  la  legge 


(1)  Vedi  la  critica  che  il  Martou  fa  di  questa  disposizione  (t.  IV,  p.  282, 
ri.  1076). 
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belga,  il  nuovo  proprietario  deve  purgare  entro  Tanno  dalla 
trascrizione  del  suo  titolo  (art.  111).  L'articolo  12  delle  dispo- 
sizioni transitorie  prescrive  :  «  Il  terzo  detentore  che  volesse  pur- 
j^are  la  proprietà  acquistata  mediante  un  contratto  anteriore  all'e- 
poca in  cui  la  presente  legge  diverrà  esecutiva,  dovrà  esercitare 
questa    facoltà    entro  Tanno  dalla  sua  entrata  in  vigore  ».  Non 

I)uò  essere  questione  di  diritto  acquisito  in  questa  materia.  Il 
egislatoro  avrebbe  potuto  abolire  la  purgazione;  a  maggior 
ragione  può  subordinarne  Tesercizio  alle  condizioni  che  giudica 
necessarie. 


TITOLO  XX. 

(Titolo  XnC  del  codice  dvUe). 

Dell'espropriazione  forzata. 

Le  disposizioni  di  questo  titolo  sono  state  riprodotte  nella 
leggo  del  15  agosto  1854.  La  materia  è  di  competenza  della 
procedura. 


Laukknt,  Prine.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXXI.  —  27  Mi. 


APPENDICE 

r^ote  iatorno  al  diritto  ipoteoario  delle  vigeati  legis* 
laasioni  europee*  in  coafronto  del  oodice  oivile  ita- 
liano e  della  futura  sua  evoluzione. 


AVVERTENZA. 

Destinato  a  servire  di  Appendice  alla  traduzione  dei  Pria- 
cipii  di  diritto  civile  del  Laurent,  questo  lavoro  ha  lo  scopo  di 
delineare  fugacemente  i  principii  generali  del  diritto  ipotecario 
nelle  vigenti  legislazioni  europee;  metterli  in  confronto  con 
quelli  del  nostro  codice  civile;  e  farne  rilevare  i  mutamenti  e 
le  riforme  che  utilmente  potrebbero  introdurvisi,  affinchè  fos- 
sero meglio  conseguiti  i  vantaggi  dei  nostri  istituti  della  tra- 
scrizione e  delle  ipoteche. 

L'utilità  del  soggetto  non  può  essere  più  chiara. 

Già  dovunque  ogni  giorno  sempre  più  va  crescendo  Timpor- 
tanza  degli  studii  di  legislazione  comparata  ;  ma  per  noi  cotesto 
studio  ha  un  interesse  speciale.  Quando  avremo,  mercè  la  nuova 
legge  fondiaria  del  L**  marzo  1886,  conseguito  il  beneficio  di  un 
catasto  geometrico  parcellare  uniforme,  fondato  sulla  misura  e 
sulla  stima,  allo  scopo  anche  di  accertare  le  proprietà  immobili 
e  tenerne  in  evidenza  le  mutazioni,  i  mutamenti  e  le  riforme 
nel  nostro  diritto  ipotecario  diventeranno  più  facili  e  più  desi- 
derate. Nell'aspettativa  poi  della  promessa  nuova  legge  per  de- 
terminare «  gli  effetti  giuridici  del  catasto  e  le  riforme  che 
occorressero  a  tal  fine  nella  legislazione  civile  »  (1),  vivo  e 
pieno  di  attualità  si  appalesa  il  bisogno  di  studiare  le  riformo 
d'apportare  al  nostro  diritto  ipotecario. 

Per  la  qual  cosa,  dopo  quella  legge,  in  noi  apparve  più  in- 
tenso il  desiderio  di  ritornare  sulPargomento,  riparlando  di  quei 
mutamenti,  che  altri  prima  di  noi  e  noi  stessi  da  più  anni  an- 
diamo reclamando  intorno  al  proposto  soggetto. 

Non  pretendiamo  davvero  divenire  i  precursori  della  futura 
evoluzione  nel  nostro  diritto  ipotecario;  ma  vogliamo  modesta- 
mente mettere  in  contributo  le  nostre  umili  forze,  affinchè, 
smessa  la  tradizione  dei  vecchi  principii,  possano  gl'istituti  della 
trascrizione  e  delle  ipoteche  funzionare  meglio  di  ora,  e  riuscire 
più  sicuramente  allo  scopo  cui  mirano. 

E  cosi  che  questa  Appendice  si  appalesa  come  una  ripro- 
duzione   della  nostra   introduzione    al    Sistema  ipotecario  ita- 


(1)  Art.  8,  legge  l.'»  marzo,  1886,  n.  3682,  serie  3.* 
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liano  (1).   Ma    se    uguale  è  l'intento,  non  n'è  medesimo  il  con- 
tenuto. 

Sembrò  a  noi  stessi  incompleto  il  primo  lavoro,  e  ristampan- 
dolo non  l'avremmo  davvero  lasciato  tale  e  quale.  Non  pote- 
vamo trascurare  uno  studio  più  diligente  intorno  alle  vigenti 
legislazioni  europee,  e  non  tener  conto  della  nuova  legge  sul 
riordinamento  del  catasto  del  1886,  e  della  nuova  promessa  leggo 
sugli  effetti  giuridici  del  catasto.  Non  abbiamo,  è  vero,  nella 
rassegna  storica,  tenuto  conto  delle  legislazioni  americane,  siano 
quelle  modellate  a  tipo  inglese  (America  del  Nord),  siano  le  al- 
tre regolate  sul  tipo  spagnuolo  (America  del  Sud).  Ma  ci  sembrò 
bastevole  allo  studio  dei  possibili  mutamenti  il  cenno  fugace 
delle  legislazioni  europee.  Il  nostro  lavoro  non  mira  principal- 
mente a  presentare  un'esposizione  storica  dei  diversi  sistemi 
ipotecarii  di  tutto  il  mondo;  ma  il  suo  fine  fu  ed  è  quello  di 
rilevare,  in  comparazione  delle  altre  legislazioni,  l'utilità  di  quei 
mutamenti,  che  potrebbero  possibilmente  migliorare  gli  attuali 
istituti  della  trascrizione  e  delle  ipoteche.  E  a  cotesto  scopo 
quel  che  si  dirà  nella  parte  storica  più  che  manchevole  po- 
trebbe forse  sembrare  esuberante. 

Notiamo  noi  stessi  però  che  non  sarebbe  stato  soverchio  forse 
discorrere  del  sistema  adottato  nell'Australia  meridionale,  de- 
nominato, dal  suo  inventore,  sistema  Torrens,  introdotto  poscia 
nelle  colonie  australiane,  nella  Columbia  inglese,  nelle  isole 
Figi,  nello  Stato  di  Jowa  e  negli  Stati  Uniti  di  America  (2),  in 
quanto  che  esso  è  degno  di  grande  considerazione  per  chiun- 
que voglia  studiare  l'evoluzione  futura  del  diritto  ipotecario  ; 
ma  ci  siamo  limitati  alla  reazione  europea. 

Il  lavoro  presenta  il  seguente  organismo:  premette,  innanzi 
lutto,  le  nozioni  generali,  che,  secondo  la  scienza  economica  e 
giuridica,  dovrebbero  governare  ogni  buon  sistema  ipotecario  ; 
rassegna,  in  secondo  luogo,  fugacemente  i  criterii  delle  altre  le- 
gislazioni europee  e  della  nostra;  mettendole,  in  ultimo,  in  con- 
fronto, formula  quei  voti  e  quelle  proposte  che  crediamo  neces- 
sarie e  utili,  affinchè  il  credito  fondiario  prenda  quel  posto  che 
l'economia  sociale  e  i  bisogni  veri  della  vita  gli  destinano. 

Non  saranno  certamente  pari  al  desiderio  le  forze  nostre,  ma 
non  ci  farà  difetto  davvero  il  buon  volere  e  l'amore  del  vero. 
Napoli,  15  giugno  1888. 

G.  Cannada-Bartoli. 


(1)  Voi.  I,  La  pubblicità  del  dominio  e  dei  diritti  reali  nella  storia  e  nel 
codice  civile  italiano,  pagine  1-40. 

(2)  Vedi  sul  riguardo:  Jvks  Guyot,  La propriété  fondere  etlesistème  Tor- 
rens nel  Journal  des  EconomisteSj  1882,  n.  20,  p.  13  ;  e  la  monografia  del 
professore  di  Montpellier,  Charles  Gide,  nel  BuUetin  de  la  Société  de  le- 
gislation  eomparée,  XVII,  année  1886. 
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CAPO  I. 
Nozioni  generali. 


§  1.  —  Inìjportanza  del  sisteina  ipotecario 
e  scopo  del  lavoro. 


SOMMÀRIO. 

1.  Il  diritto  ipotecano  contempla  le  private  transazioni  e  la    economia   e   la    politica  del 

d'edito  e  del  diritto  fondiario  :  donde  il  gran  lavorìo  legislativo    del   nostro  secolo, 

dalle  leggi  messidoro  e  brumaio  alle  leggi  prussiane  del  1872. 
2    Da  qui  la  difficoltà  del   soggetto,   e   gli    inconvenienti   rilevati  ;  si  è  fatto    molto,  ma 

rimane  ancora  da  conseguire  qualche  riforma    reclamata  dai  bisogni  veri  della  vita, 

In  armonia  con  quelli  della  scienza. 


1.  Gl'interessi  molteplici  nascenti  dal  diritto  ipotecario  con- 
templano non  pure  le  private  transazioni  e  i  rapporti  personali 
tra  debitore  e  creditore,  ma  ancora  l'economia  e  la  politica  del 
credito  e  del  diritto  fondiario,  che  sono  le  basi  dello  sviluppo 
della  ricchezza  nazionale.  In  modo  tale  che  l'ipoteca  si  presenta 
come  una  delle  più  importanti  istituzioni  per  le  sue  intime  re- 
lazioni con  una  serie  di  principii  di  diritto  sociale  e  di  econo- 
mia pubblica  e  privata. 

Il  lavorio  legislativo  intorno  al  sistema  ipotecario,  dalla  fine 
del  secolo  passato,  dalle  leggi  9  messidoro  anno  III  e  11  bru- 
maio anno  VII,  sino  alle  quattro  leggi  della  Prussia^del  5  mag- 
gio 1872,  dimostra  la  grande  importanza  attribuita  a  questo 
rilevante  istituto  giuridico,  non  del  tutto  perfetto  nella  nostra 
legislazione  italiana,  chiarito  solo  coi  casi  giudiziarii  del  foro, 
illuminato  più  dalle  sentenze  dei  tribunali  e  dalle  tribune  dei 
parlamenti  che  nella  cattedra  e  nella  scuola. 

S.  Perciò  alcuni  paragonarono  la  materia  ipotecaria,  per  la 
sua  importanza,  a  quella  che,  pei  tempi  scorsi,  fu  la  fedecom- 
missaria  (Giovanardi);  altri,  rilevati  gl'inconvenienti  della  nostra 
legislazione,  domandarono  riforme  e  correzioni  (Gabba).  Non  ve- 
diamo però,  fra  tanti,  chi,  facendo  dell'ipoteca  studio  giorna- 
liero, ne  imprenda  esame  accurato  e  profondo;  e,  profittando 
delle  riforme  legislative  degli  ultimi  vent'anni,  la  illustri  si  che 
non  rimangono  vani  i  principii  dopo  tanti  sforzi    conseguiti;    e 
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poi,  coordinando  diritto  fondiario  e  ipotecario  ad  un  esatto  si- 
stema catastalo,  indichi  le  opportune  garenzie  da  introdurre  per 
ottenere  certezza  e  pubblicità  nel  dominio  e  nei  diritti  reali; 
talché  possa  finalmente  raggiungersi  uno  stato  civile  delle  cose, 
come  abbiamo  quello  delle  persone. 

Arduo  e  difficile  è  il  compito,  e  le  forze  sole  d'un  ingegno 
forse  non  riescirebbero  a  tanto;  ma  da  un  secolo  vi  si  lavora 
attorno,  e,  con  leggi  e  dottrine  varie,  giureconsulti  valenti  ed 
esperti  legislatori  vi  dedicarono,  e  non  sempre  inutilmente, 
cure  speciali.  Non  si  sarà  pervenuti  alla  metà;  ma  si  potrà 
spianarne  la  via  ;  se  non  conseguirla,  avvicinarvisi  abbastanza  : 
questo  è  compito  dello  scorcio  del  nostro  secolo,  la  missione 
degli  ultimi  suoi  anni. 

Per  certo  noi  non  abbiamo  né  la  valentia,  né  gli  studii  da 
pervenire  a  tanto  successo,  benché  alto  ed  intenso  ne  sia  il  de- 
siderio. Immodesto  talento  da  innovatore  sarebbe  il  rifare  le 
nostre  leggi  ipotecarie,  le  quali,  sebbene  incompiute,  non  sono 
poi  da  tenersi  in  tanto  dispregio.  Non  siamo  infine  tanto  cre- 
duli ammiratori  delle  cose  ,  ermaniche,  sì  che  le  nostre  abbiano 
a  sembrarci  storpiature. 

Solo  animati  da  buon  volere,  tenendo  a  guida  i  comuni  e  i 
grandi  principii,  divenuti  patrimonio  non  controverso  della 
scienza,  e  i  pratici  ammaestramenti  del  foro,  che  di  frequente 
addita  più  eltìcacemente  il  bisogno  delle  leggi,  fatta  una  som- 
maria rassegna  delle  moderne  legislazioni  europee,  diremo  som- 
mariamente dei  più  rilevanti  principii  del  sistema  ipotecario 
italiano,  accennando  le  riforme  reclamate  dai  veri  bisogni  della 
vita  in  armonia  con  quelli  della  scienza,  come  in  un  programma 
piuttosto  che  in  un'opera  di  gran  lena. 


§  2.  —  Credito  sopra  cose  ionnobilL 

SOMMARIO. 

8.  La  proprietà  dei  beni  stabili  è  la  più  repugnante  allo    scambio    e    alle    permutabilità, 
anche  come  oggetto  da  richiamare  il  concorso  del  credito. 

4.  Perciò  si  distingue  il  credito  sopra  beni  stabili  da  quello   conceduto    sopra  i  beni  mo- 

bili, mentre  il  credito  fondiario  è  più  sicuro  di  quello  personale. 

5.  Fin  da  tempi  antichi    fu    riconosciuta  ,i:ecessarìa    al  credito    fondiario  la  ])ubblicità,  e 

la  sicurezza  dell'ipoteca,  e,  se  fu  tale    verità    disconosciuta    per  lungo   tempo,  og<^i 
nessuno  più  ne  dubita  anche  nell'interesse  stesso  del   debitore. 

3.  La  proprietà  dei  beni  immobili,  certamente  la  più  sicura 
per  la  sua  stabilità,  e  la  meno  soggetta  a  mutamento  di  va- 
lore, è  però  la  più  repugnante  allo  scambio  e  alla  permutabi- 
lità, cosi  nel  trasferimento  da  padrone  a  padrone,  come  ancora 
quale  oggetto  capace  a  richiamare  il  concorso  del  credito  e  del 
capitale.  Imperocché  l'elemento  essenziale  d'ogni    credito,    eco- 
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iiomicamente  parlando,  non  è  solo  la  facile  attitudine  di  cir- 
colazione nei  beni  che  ne  formano  l'oggetto,  ma  ben  anche  nel 
capitale  che  se  ne  ricava  ;  affinchè  questo  e  quelli  possano  met- 
tersi senza  indugio  e  facilmente  in  movimento,  circolare,  per- 
mutarsi. 

4.  Sopratutto  da  ciò  si  distingue  il  credito  garentito  sopra 
i  beni  stabili,  da  quello  conceduto  sopra  la  fiducia  personale  e 
i  beni  mobili:  la  mobilità  di  questi  si  comunica  al  credito.  In 
modo  tale  che  la  facile  circolazione  del  credito  industriale  e 
commerciale,  invano  si  ricorca  in  quello  che  ricade  sopra  i 
boni  stabili.  Infatti  non  si  può  disporre  dei  capitali  circolanti 
del  suolo  prima  del  raccolto  ;  i  frutti  della  terra  si  maturano 
una  sola  volta  all'anno,  e  in  un  corso  di  tempo,  che  all'arte 
non  è  dato  abbreviare;  le  sementi,  i  capitali  per  la  concima- 
zione, la  piantagione,  la  coltivazione  si  rifanno  d'ordinario  dopo 
uno  o  più  anni  (1).  Ecco  perchè  il  credito  fondiario  riesce  meno 
adatto  dell'altro  al  suo  svolgimento. 

All'incontro,  in  quanto  a  sicurezza,  il  credito  fondiario  è  più 
solido  di  ogni  credito  personale,  perchè  la  proprietà,  l'immobile 
che  ne  forma  l'oggetto,  stabile  com'è,  non  si  può  nascondere 
o  distruggere,  ed  è  meno  soggetto  ai  pericoli  e  alle  ingiurie 
del  tempo. 

5.  Affinchè  la  cosa  data  in  pegno  servisse  opportunamente 
al  suo  fine,  fu,  sin  dagli  antichi  tempi,  compreso  che  la  garen- 
zia  del  credito  fondiario,  si  accompagnasse  dalla  pubblicità  e 
dalla  sicurezza  dell'ipoteca. 

Pure  questa  verità  fu  disconosciuta  per  un  lungo  volgere  di 
secoli;  ma  oggi  nessuno  più  ne  dubita;  che  le  condizioni  del 
credito  crescono  o  diminuiscono  in  ragion  diretta  della  maggiore 
0  minore  garenzia  che  presta  il  debitore.  I  capitali,  chiamati 
più  naturalmente  a  soccorrere  ii  credito  industriale  e  commer- 
cial(^,  se  non  trovano  sicurezza  sufficiente  sulla  proprietà  fon- 
diaria, se  ne  allontanano,  o  vi  si  versano  a  più  onerose  condi- 
zioni. Per  lo  che  il  debitore  stesso,  volendo  essere  agevolato  dal 
capitale  e  non  darsi  vittima  dell'usura,  deve  egli  stesso  cooperare 
perchè  il  diritto  del  creditore  sia  più  sicuro. 


(1)  Guglielmo  Roscher,  Economia   delV agricoltura  e  delle  materie  priìne. 
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3.  —  Condizioni  econoìniche  del  credito  fondiario 
e  modo  di  attuarle. 


ftOMMABIO. 

f>.  Le  leggi  fondamentali  di  ogni  sistema  ipotecario  si  desumono  dalla  natura  della  ipo- 
teca e  dalle  sue  fnndoni  eoonomiche. 

7.  Le  condizioni  economiche  del  ci*edito  fondiario  mirano  ad  aaaiciii'are  il  capitale  col  va- 

lore del  fondo,  e  mettere  il  creditore  fuori  il  concorso  di  altri  creditori. 

8.  Come  si  attua  la  prima  e  come  la  seconda  condizione. 

\K  Pratiche  più  semplici  di  quelle  da  noi  adoperate  potrebbero  far  raggiungere  tali  fini, 
dando  al  contratto  esistenza  giuridica  contemporaneamente  alla  trasmissione  pub- 
blica del  dominio  e  alla  pubblica  costituzione  dell'ipoteca. 

Q.  La  proprietà  fondiaria,  perchè  possa  prestare  tutti  i  suoi 
ufftcii  economici  di  ricchezza,  deve  essere  capace  di  mobiliz- 
zarne il  valore  secondo  i  bisogni  varii  del  proprietario.  E  sic- 
come questo  effetto  può  solo  raggiungersi  mercè  il  soccorso  del 
credito,  del  capitale,  che  vi  si  confida,  cosi  l'ipoteca,  libera  delle 
pastoje  forensi  e  di  ogni  leguleia  definizione,  deve  tendere  al- 
Tutilità  sociale  ed  economica  di  richiamare  il  capitale  sulla 
proprietà  fondiaria.  Ogni  sistema  ipotecario  perciò  deve  aspi- 
rare airarmonico  scopo  di  non  ofl'endere  la  natura  e  l'indole 
intima  della  proprietà  fondiaria  e  le  leggi  economiche  che  go- 
vernano il  movimento  del  capitale.  Se  pericolasse  la  proprietà, 
mancherebbe  lo  scopo  dell'ipoteca;  se  il  capitale  fosse  esposto 
a  pericoli,  non  concorrerebbe  a  beneficio  di  quella. 

Da  qui  le  tre  leggi  fondamentali  di  ogni  buon  sistema  ipo- 
tecario : 

1.**  la  pubblicità  dell'ipoteca,  affinchè  la  sicurezza  del  ca- 
pitale sia  effettiva  e  reale  e  non  effimera; 

2.®  la  specialità  dell'ipoteca,  affinchè  conosciuto  e  deter- 
minato sia  il  valore  del  capitale  garentito  da  essa,  e  il  valore 
del  fondo  sul  quale  la  garenzia  è  prestata; 

\M*  la  libera  circolazione  del  credito  ipotecario,  onde  il  cre- 
<lito  possa  agevolmente  disporre  del  suo  diritto  e  possa  il  ca- 
pitale» stesso  circolare  (1). 

7.  Per  garentire  perfettamente  il  credito  sul  fondo,  occorre: 
n)  che  il  capitale  coi  suoi  interessi    venga    assicurato    dal 
valore  del  fondo,  tenute  presenti  le  eventualità  delle  crisi    eco- 
nomiche : 

b)  che,  assicuratone  il  valore,    giuridicamente    il    creditore 


(l)  ALESSANDRO  Cara BELLI,  Il  diHito  ipoUeano,  voi.  I,  Intfoduziome,  n.  1 
e  XVI,  pagine  6  e  42. 
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non  abbia  a  temere  che  alcuno  possa  reclamare  il  dominio  del 
fondo  dato  in  pegno;  e  che  non  vi  siano  creditori  precedenti^ 
e  quelli  posteriori  non  possano  essergli  preferiti  o  equiparati. 

8.  La  prima  condizione,  di  natura  eminentemente  economica, 
non  può  essere  determinata  da  nessun  legislatore;  poiché  il  va- 
lore dei  fondi,  come  di  qualunque  altra  ricchezza,  è  mutabile 
e  non  soggetto  a  regole  fisse.  Puro  vedremo  fino  a  qual  punto 
possa  essere  utile  l'intervento  legislativo  sulla  determinazione 
del  valore  della  proprietà  fondiaria,  come  elemento  essenziale 
del  catasto. 

La  seconda  condizione  è  di  pieno  diritto  civile,  e  i  legisla- 
tori studiarono  sempre  di  provvedervi  prescrivendo  che  le  tras- 
missioni della  proprietà  e  dei  diritti  reali  sian  rese  pubbliche; 
che  la  costituzione  del  pegno,  cioè  l'oggetto  dato  in  pegno,  sia 
certo  e  determinato  nella  sua  natura  (specialità  del  pegno),  certa 
e  determinata  la  somma  per  la  quale  è  costituito  (specialità 
della  somma);  che  infine,  in  caso  di  concorso,  il  pegno  sopra 
un  fondo  sia  preferito  a  quello  posteriore  (priorità  del  pegno  (1). 

0.  Coteste  condizioni  potrebbero  bene  essere  attuate  mercè 
pratiche  più  semplici  di  quelle  da  noi  adoperate  ;  con  espedienti 
che  evitassero  la  confusione  dei  nostri  registri  ipotecarii,  dai 
quali  qualche  volta  nascono  arruff'ati  garbugli.  Mettiamo,  da 
una  parte,  un  catasto,  compilato  in  modo  da  determinare  con 
esattezza  la  denominazione,  la  natura,  il  valore  e  il  proprieta- 
rio del  fondo,  e  che  contenesse  del  pari  T  elenco  dei  pesi  reali 
e  dei  crediti  ipotecarii;  immaginiamo,  dall'altra  parte,  che  la 
trasmissione  di  ogni  proprietà  e  di  ogni  diritto  reale  e  la  co- 
stituzione del  pegno  non  si  reputasse  efficace,  fino  a  quando 
non  se  ne  prendesse  nota  nei  registri  ipotecarii,  o  meglio  si 
obbligasse  a  manifestare  il  consenso  davanti  aU'ufSciale  dele- 
gato a  compiere  la  pubblicità,  in  modo  che  Tatto  allora  sol- 
tanto riceverebbe  efficacia  giuridica;  avremmo  allora  ottenute 
le.  due  predette  condizioni. 

Potrà  il  valore  del  fondo,  indicato  dal  catasto,  non  essile  il 
vero  per  inesattezza  nel  determinarlo,  ovvero  per  mutate  con- 
dizioni economiche;  ma  la  proprietà  dei  beni  stabili  non  è  sog- 
getta  a  facili  oscillazioni  come  quella  dei  beni  mobili,  e  il  cre- 
ditore potrà  supplirvi  con  le  sue  personali  conoscenze,  perchè 
non  deve  essere  ignaro  delle  condizioni  economiche  del  fondo, 
oggetto  del  contratto. 

Se  la  validità  del  contratto  si  facesse  dipendere  dalla  forma- 
lità dell'inserzione  od  annotazione  nei  registri  ipotecarii,  e  non 
dal  semplice  consenso,  che  alcune  moderne  legislazioni  reputano 


(1)  ROSCHBR,  op,  ct<.,  §    128. 
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solo  elemento  necessario  delle  convenzioni,  sarebbe  evitato  lo 
sconcio  di  creare  due  momenti  giuridici  nella  validità  del  con- 
tratto, affatto  distinti  fra  di  loro,  e  che  si  compiono  in  tempi 
diversi,  uno  che  dà  al  contratto  forza  di  legge  tra  le  parti, 
l'altro  che  lo  rende  efficace  verso  ai  terzi.  Sarebbe  in  tal  modo 
evitato  il  conseguente  assurdo,  che  mentre  la  vendita,  poniamo, 
è  efficace  tra  compratore  e  venditore,  non  debba  esserlo  egual- 
mente di  fronte  al  terzo  che  pubblicò  prima  il  suo  titolo.  Il 
venditore,  infatti,  precedentemente  spogliato  dai  suoi  diritti,  non 
poteva  poscia  trasmetterne  alcuno  al  secondo,  che  per  effetto 
di  una  trascrizione  anteriore  è  preferito  al  primo  compratore. 
Per  altro  il  consenso,  necessario  sempre  nei  contratti,  se  deb- 
basi  al  presente  prestare  avanti  il  notaio,  è  indifferente  che  lo 
si  manifesti  innanzi  all'ufficiale  ipotecario,  il  quale  contempo- 
raneamente adempie  alla  formalità  deirinserzione  nei  registri 
ipotecarii.  In  tal  modo  il  contratto  sarebbe  contemporaneamente 
efficace,  e  un  grande  vantaggio  verrebbe  alla  sicurezza  delle 
contrattazioni.  Ritorneremo  sul  proposto  argomento,  spiegando 
il  sistema  tavolare  tedesco. 


CAPO  II. 
Storia  della  pubblicità  del  dominio  e  dell'ipoteca  (1). 


§  4.  —  Nel  diritto  greco. 

SOMMARIO. 

Nola.  La  storia  della  pubblicità  del  dominio  e  del  diritto  ipotecario    secondo  la  tra- 
dizione biblica. 

10.  Documenti  del  diritto  greco  intorno  alla  pubblicità  del    dominio    ricavati    dal    codice 

degli  Ateniesi  che  il  Marìotti  raccolse  dalle  orazioni  di  Demostene. 

11.  Simili  documenti  intomo  alla  pubblicità  della  ipoteca  anche  secondo  la  testimonianza 

di  Pejron,  CaiUemer  e  Dareste. 

IO.  Il  diritto  greco  presenta    documenti    chiari    intorno  alla 
pubblicità  della  trasmissione  del  dominio  e  dei  diritti  di  pegno. 


(1)  La  storia  della  pabblicità  deUa  trasmissione  dei  dominii  e  del  diritto 
ipotecario  è  fecooda  di  grandissimi  insegnamenti.  Non  crediamo  però  occu- 
parci del  diritto  anteriore  alla  civiltà  greca,  perchè  la  scienza  non  ha  com  - 
pinto  il  sao  lavorìo  intorno  ad  esso,  non  ha  ancora  detto  l'ultima  parola  sul 
diritto  orientale.  Solo  noteremo  che  il  Luzzati  {Della  trascrizione,  Torino  1874, 
Cenni  Storici)  discorre  della  pubblicità  della  trascrizione  nella  Genesi  e  ri- 
porta  un  passaggio  (Genesi,  cap.  XXIII,  16),  nel  quale  Abramo,  dovendo  com- 
prare il  snolo  per  la  sepoltura  della  moglie  Sara,  ci  dice  :  Quod  eum  atidisset 
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L'onorevole  Mariotti  (1)  ha  roso  un  gran  servizio  alla  scienza 
e  alla  storia,  pubblicando  le  orazioni  di  Demostene  e  racco- 
gliendo alla  fino  tutti  i  frammenti  del  grande  oratore  e  di  altri 
scrittori  greci,  in  forma  di  codice,  che  ha  chiamato  Codice  degli 
Ateniesi.  In  esso,  Toriginale  testo  greco,  tanto  bene  tradotto, 
con  ispeciale  pazienza  è  disposto  a  sistema  del  moderno  codice 
civile,  e  ci  rappresenta  sinteticamente  tutto  il  diritto  greco. 

Prendiamo  da  questo  codice  il  primo  paragrafo  della  vendita 
{cap.  XXVIII),  che  è  la  traduzione  del  frammento  XCVII  di 
Teofrasto. 

«  Alcuni  vogliono  che  le  vendite  si  annunzino  dal  banditore 
per  molti  giorni,  altri  che  ciò  si  faccia  al  cospetto  del  magi- 
strato, come  Pittaco  che  assegna  i  re  e  i  Pritani  (2).  Altri  vo- 
gliono che  la  notizia  diasi  scritta  al  magistrato  almeno  ses- 
santa giorni  innanzi,  come  in  Atene,  e  che  il  compratore  depositi 
la  centesima  parte  del  prezzo,  affinchè  ognuno,  volendo,  possa 
r(*clamare  e  protestare,  e  chi  acquista  giustamente  si  palesi 
mercè  il  danaro  sborsato. 


Abraham f  apprenda  pecuniaìrif  quam  Ephron  postulaverat,  audientibus  filiis 
Heih,  Però  sembra  a  noi  che  la  presenza  dei  figliuoli  di  keth  non  significa 
pabblicità  del  contratto  di  vendita)  ma  solo  testimonianza  della  convenzione. 
Per  vece  nel  Levitico  (cap.  XXV,  24)  troviamo  Porigine  della  vendita  fidu- 
ciaria, deHa  ìex  commiasoria,  la  genesi  <lel  diritto  ipotecario  :  vi  è  detto  : 
Und^  cuncta  regio  posseaeìonta  veatraesuh  redeniptionis  conditione  venditur:  e 
questa  ricompra  diventava  obbligatx)na  ogni  giubileo,  cioè  nell'anno  ohe 
seguiva  i  sette  anni  simbolici,  vale  a  dire  nel  cinquantesimo  anno.  £  po- 
teva esercitarsi  dagli  zii,  dai  nepoti  e  da  qualunque  altro  suo  carnai  parente: 
Fast  vendUionem  potest  redimi.  Qui  voluerit  ex  fratribus  suis,  redimet  eum,  Et 
pairuuSy  et  patruelis,  et  consanguiì^eus,  et  affinis.  Sin  autem  et  ipse  potueriU 
redimet  se  (§§  48  e  49).  Il  che  è  confermalo  nel  Ruth  (cap.  IV,  9),  dove 
Booz.  in  presenza  di  tutti  gli  anziani  del  popolo,  acquistò  per  virtù  del 
riscatto  da  Noemi  i  possessi  delle  contrade  di  Mood,  e  dice  a  tutti  :  Ai  ille 
majoribns  nata,  et  universo  populo,  Testes  voSy  inquit,  estis  hodie^  quod  possi- 
derim  amnia  uuae  fuerutU  ÈUmelech  et  Clieiion  et  Mahalon^  tradente  JSoèmi. 
—  Un  esempio  però  della  scritta  di  vendita  che  rimaneva  presso  Tautorità 
lo  troviamo  nel  Geremia  (XXII,  9, 15)  ;  questi,  riscattato  che  ha  il  fondo  di 
Hanameel  che  è  in  Anathoth,  ne  fece  due  scritte,  uua  aperta  ed  una  sug- 
gellata, e  questa  diede  a  Baruch  figliuolo  di  Neria  in  presenza  di  tutti  i 
testimoni  e  alla  vista  di  tutti  i  giudici,  e  quella  suggellata  da  Baruch  fu 
messa  in  un  vaso  di  terra,  affinchè  duri  lungo  tempo  :  Sume  libros,  librum 
emptionis,  hunc  signatum,  et  librum  hunc  qui  aperlus  est:  et  pone  illos  in  vase 
fictiliy  ut  permamere  possint  diebus  multis  (§  14).  Sono  forme  assai  diverse 
delle  moderne,  ma  per  sé  stesse  sufficienti  a  far  comprendere  come  ai  tempi 
biblici  la  trasmissione  della  proprietà  soleva  rendersi  pubblica  davanti  il 
popolo,  e  cogli  scritti. 

(1)  Le  orazioni  di  Demostene  per  Taw.  Fiuppo  Mariotti,  deputato  al 
Parlamento,  voi.  3,  Barbèra  1877. 

(2)  Pittaco,  celebre  per  la  singolare  tenzone  sostenuta  con  Frinico;  ge- 
nerale ateniese,  fu  salutato  re  di  Mitilene  dopo  la  guerra  del  Peloponneso. 
Ognuna  delle  tre  classi  del  Senato  d'Atene  comprendeva  cinquanta  membri, 
i  quali  si  denominavano  Fr  tanì,  quaudo  la  sorte  dava  l(»ro  il  primato  che 
durava  tretitacìnque  a  trentasei  giorni,  nei  quali  ve^rliavano  airamministraziono 
della  giustizia.  —  Vedi  Fava-Rusconi,  Dizionario  Storico  Otografioo^Mitologieo. 
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«  Altrove  è  ordinato  che  la  vendita,  prima  che  sia  confer- 
mata, si  bandisca  per  cinque  giorni,  acciò  chi  vuole  possa  op~ 
porsi  e  reclamare  per  il  podere  o  per  la  casa,  e  si  fa  il  simile 
per  le  ipoteche,  come  avviene  tra  i  Cizicei  (1). 

«  I  Turii  non  osservano  tutte  queste  formalità,  né  fanno  ciò, 
come  il  resto,  sulla  piazza,  ma  vogliono  che  i  contraenti  diano 
a  tre  dei  più  vicini  una  piccola  moneta  per  ricordo  e  testimo- 
nianza. Donde  segue  che  i  magistrati  siano  sindacabili,  e  altresì 
i  vicini,  se  rifiutano  o  se  accettano  tre  volte  la  cosa  dalla  stessa 
persona,  o,  se  presala,  non  manifestano  gli  acquisti  tatti.  — 
Né  è  da  ignorare  che  gli  avvisi,  i  bandi  e  tutto  ciò  insomma 
die  si  attiene  alla  controversia,  hanno  luogo  per  il  diietto  di 
legge.  Che  laddove  sono  i  registri  delle  possessioni  e  dei  con- 
tratti, può  sapersi  se  i  beni  sono  affatto  liberi,  e  di  diritto  spet- 
tanti al  venditore,  perciocché  il  magistrato  fa  subito  la  trascri- 
zione (fitrtyypàfu)  ». 

Per  evitare  la  simulazione  nelle  vendite,  e  perchè  i  registri 
non  fossero  l'espressione  della  frode,  fu  disposto  pel  compra- 
tore il  sacrificio  di  maggiore  o  minore  importanza  ad  Apollo 
Epicomeo,  e  pel  venditore  a  Giovo  Agorajo  se  ricco,  e  se  po- 
vero, la  libazione  ed  il  giuramento. 

€  Il  campo  non  soggetto  al  creditore  si  chiama  asticto  e  quello 
soggetto  è  fatto  manifesto  dal  creditore  con  una  scritta  posta 
sul  campo,  il  che  si  fa  similmente  per  la  casa  ». 

11.  Né  meno  chiari  documenti  ci  fornisce  il  diritto  greco  in- 
torno alla  pubblicità  del  diritto  ipotecario.  E'  importante  questo 
frammento  chi»    riportiamo  dalle  ipoteche  (cap.  XXXVI): 

«  Mostrai  ed  attestai  a  Fenippo  che  quivi  non  era  ipoteca 
(oTToc)  alcuna.  Se  per  avventura  vi  fosse,  lo  istigai  ad  in- 
dicarla, acciocché  di  poi  non  apparisse  nel  campo  qualche  segno 
di  debito  (2)  (Demostene  contro  Fenippo,  §  5)  ». 

Nell'orazione  contro  Onetore  si  discorre  dell'ipoteca .  delhi 
moglie  Alfebo  sorella  di  Onetore,  e  si  dice  :  «  Se  il  podere  è 
falsamente  ipotecato,  perché  privarmi  dei  miei  beni?  » 

Oltre  della  pubblicità  fu  prescritto  ancora  per  l'ipoteca  la 
tabella  messa  ad  annunziarla;  questa  specificava  la  somma, 
come  dal  seguente  frammento  che  riportiamo  dallo  stesso  autore  : 

«  Termine  posto  sotto  Teofrasto  Arconte  per  il  prezzo  di  due- 
mila drammi  del  campo  non  pagato  a  Fanostrato  Peaneo  »  (3). 


(1)  Cizio,  Cyzicnét,  è  città  dell'Asia  Minore  neUa  Misìa  Bettentrionale,  ce- 
lebre per  la  battaglia  di  Alcibiade  contro  i  Lacedemoni ,  e  di  Metello  con- 
tro Mitridate. 

8:  <J«  ^rffiv,  f.nv.v  CXS/.8U0V  avTOv  ve\  /.ai  Os-rsx!,  offcj^  y-r   utrscov    évT«u6«  XP^<^i  yivdaevov  èiri 
XX.  Mariotti,  YOl.  Ili,  p.  131. 


J 
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Il  Loyseau  e  il  Bosnage  sostenevano  perciò  esservi  stata  in 
Grecia  la  più  aperta  e  la  più  chiara  pubblicità  pel  trasferimento 
di  dominio  e  per  le  dazioni  di  pegno.  Questa  pubblicità  fatta 
palese  da  Demostene  nelle  orazioni  contro  Fenippo  contro  Spu- 
dia  e,  più  che  altrove,  in  quelle  contro  Onetore,  richiamo  an- 
che l'attenzione  dei  viaggiatori  (Barthélemy,  Viaggio  d' AnacarsVjy 
alcuno  dei  quali  ricorda  aver  visto  le  tabelle  erette  davanti  i 
fondi  ipotecarli;  nelle  quali  tabelle,  con  ordine  progressivo  di 
date,  si  scrivevano  da  tempo  antichissimo  le  operazioni  ipote- 
carie del  fondo.  Né  rechi  meraviglia  la  parola  tempo  aìitichis- 
Simo,  perchè  la  legislazione  di  Solone  trovò  introdotti  questi 
segni,  li  mantenne  in  vigore,  e  furono  rimossi  solo  perchè,  mi- 
gliorate le  condizioni  economiche  degli  Ateniesi,  i  fondi  si  erano 
liberati  dalle  ipoteche;  di  che  Plutarco  dà  a  Solone  gran  lode  (1). 

Oltre  i  testi  originali  riportati  dal  Marietti,  altra  testimo- 
nianza ce  la  fornisce  il  Peyron  (2),  il  quale,  illustrando  i  pa- 
piri greci,  ha  chiariti  diversi  modi  di  pubblicità  dei  contratti 
della  civiltà  greca.  Un  Trapezita  presso  gli  Egiziani  riscuoteva 
un'imposta  per  contratto,  e  inseriva  in  un  registro  il  tenore 
delle  convenzioni  ;  cotesta  registrazione  faceva  piena  fedo,  o 
suppliva  alla  mancanza  dell'atto  scritto. 

Il  Caillemer  (3)  aggiungo  «  che  dopo  la  registrazione  il  con- 
tratto si  presentava  ad  uno  scriba,  il  quale,  fra  le  altre  forma- 
lità, attestava  insieme  ai  testimoni  che  la    registrazione   aveva 

avuto   luogo.   Il   che   fu   detto    «  dvxypxyri  ». 

Il  Dareste,  raccogliendo  le  leggi  di  Teofrasto,  riporta  fram- 
menti non  pochi  che  illustrano  la  materia  (4). 


^  5.  —  Nel  diritto  romano. 

SOMMARIO. 

12.  Perchè  il  diritto  romano,  che  sopravvisse  aUa  sua    civiltà,  ed  è  in   gran    parte  tras- 

fuso nel  diritto  moderno,  fu  incaptiee  ad  organizzare  l'ipoteca? 

13.  Ragioni  per  cui  Roma  antica  e  repubblicana,  pur  avendo  creato  quasi  tutto  il  diritto 

civile,  non  conobbe  l'ipoteca. 


(1)  Clemente  Giovanardi,  Il  sistema  ipotecario,  voi.  I,  dissertazione  II, 
pag.  55. 

(2)  PErRON,  Papijri  Graeei  Begii  Taurinensis  Musei  ^Efjyptis,  parte  I,  pa- 
gina 32,  I,  U,  J5. 

(3)  Le  contrai  de  venie  en  Athénes.  Vedi  Eevue  de  léyislation  ancienne  et 
moderne,  1870-1871. 

(4)  Dareste,  Le  tratte  des  loie  de  Théophrasie  187U.  Vedi  Stobaeus,  Ser- 
mone XLIV ; 'Aristotele,  Politica  (VI,  4,  4)  ed  economia  (II,  13);  Solok, 
frag.  28;  Plutarco,  Solone;  Demostene  contro  Fenippo,  contro  Spudia, 
contro  Onetore;  Lotseau,  Cessione  d'eredità;  Basnage,  Ipoteche;  Barthe- 
LRHYj  Viaggi  d' Anaearsi  ;  Luzzati,  La  trascrizione.  Cenni  storici. 
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14.  Per  quali  mutate  condisioni  civili  e  politiche  sorse  T ipoteca  senza  potersene  indicare 

la  data  e  l'autore. 

15.  La  tradizione  nella  trasmissione  dei  dominii  suppliva  la  pubblicità. 

16.  LMpoteca  costituita  col  solo  conseusOr  senza  le  forme  solenni  e  senza    la    tradizione, 

era  un'aperta  contraddizione  col  diritto  romano. 

17.  L'ipoteca  però  doveva  temperare  le  gravose  condizioni  del  pegno    e  della    ildveia,  e 

conferirono  a  dò  i  due  istituti  dell'azione  serviana  e  dell'interdetto  Salviano. 

18.  Come  e  perchè  nacquero  questi  due  istituti,  mercè  dei  quali  il  possesso  yotevasi  dire 

simbolico  nel  locatore  dei*beni  urbani  e  rustici. 
1!).  Come  quindi  venne  fuori  l'azione  quasi  serviana  o  l'azione  ipotecaria. 

20.  Perchè  ai  tempi  dell' Impeiv  non  si  seppe    nemmeno    organizzare    ad    istituzione   l'i 

poteca. 

21.  Perciò  il  sistema  ipotecario  romano  restò  sempre  assurdo  ed  impossibile. 

22.  Enumerazione  delle  diverse  specie  di  pegni,  preferenze  tra  i  diversi  creditori,  e  com- 

plicazione di  tutte  le  regole  ipotecarie  secondo  il  diritto  romano. 

23.  Il  sistema  romano  è,  dunque,  la  negazione   di   ogni    principio  di  pubblicità  e  di  spe- 

cialità nella  trasmissione  del  dominio  e  della  ipoteca. 

IS.  Perchè  la  sapienza  giuridica  romana,  trasfusa  in  gran 
parte  nel  diritto  moderno,  fu  incapace  ad  organizzare  l'ipoteca 
in  modo  tale  da  rispondere  alle  sue  funzioni  economiche  e  ci- 
vili? Comparsa,  tardamente,  anzi  insinuatasi  nell'Albo  Pretorio, 
come  di  contrabbando,  tra  il  pegno  e  la  fiducia^  perchè  non  fu 
ripoteca  ordinata  a  forma  d'istituzione,  nemmeno  ai  tempi  clas- 
sici di  quella  civiltà?...  e,  riconosciutesene  le  funzioni  e  l'im- 
portanza e  anche  il  nome,  verso  il  secolo  secondo  dell'era  nuova, 
perchè  non  si  seppe  armonizzarla  con  gli  altri  istituti  aflftni?... 
ma  invece,  progredendo  e  sviluppando,  riesci  al  contrario  in- 
tento di  negare  e  distruggere  il  fine  stesso  a  cui    mirò? 

Cotesti  fenomeni  sono  degni  di  considerazione,  e  cercheremo 
darne  spiegazione  ;  tanto  più  che  le  cause  che  impedirono  la 
costituzione  ben  fondata  dell'ipoteca  nel  mondo  romano,  spiegano 
ancora,  secondo  pare  a  noi,  e  il  negativo  sviluppo  che  l'ipoteca 
ol)be  lungo  il  medio  evo,  e  la  laboriosa  e  difficile  costituzione 
di  essa  nell'età  moderna  e  in  questo  stesso  nostro  secolo.  Non 
potrà  negarsi,  infatti,  che  la  tradizione  del  diritto  romano  abbia 
nociuto  poderosamente  alla  istituzione,  e  l'attuale  suo  orga- 
nismo deriva  men  che  dal  diritto  romano,  dal  feudalismo  e  dai 
dettati  delle  scienze    economiche   (1).  I    popoli   germani    perciò 


(1)  Come  noeione  giuridica  (non  vorremmo  essere  fraintesi)  i  giareconsulti 
romani  compresero  benissimo  l'ipoteca  e  la  svolsero  fino  alle  ultime  conse- 
guenze, spiegandola  nei  snoi  elementi  costitutivi  ;  l'obbligazione  da  assicurare, 
fa  proprietà  che  deve  assicurarla,  il  titi>lo  da  cui  proceder  possa,  e  nello 
svolgimento  pratico,  pei  rapporti  di  realità  e  di  concorso  o  priorità.  Le  loro 
dottrine  sono  sempre  per  questi  riguardi  feconde  di  grandi  ammaestramenti  e 
possiamo  anche  oggi  ricavarne  vantaggi  non  pochi.  11  difetto  fondamentale 
lamentato  consiste  invece  nella  deficienza  di  un  mezzo  esteriore  mercè  cui 
avesse  potuto  l'ipoteca  pubblicamente  essere  conosciuta,  poi  che  la  tradizione 
l'avrebbe  fatta  degenerare  in  pegno,  e  costituendosi  essa  col  solo  consenso, 
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ebbero  prima  di  noi  e  posseggono  ora  un  sistema  ipotecario 
più  conforme  del  nostro  ai  principii  della  scienza  e  meno  disa- 
gevole ai  bisogni  della  pratica. 

13.  Roma  antica  e  repubblicana,  restando  pur  nella  sempli- 
cità dei  suoi  costumi  agricoli,  aveva  raggiunto  il  maggior  grado 
di  sua  grandezza,  ed  avendo  pur  creato  quasi  tutto  il  suo  diritto 
civile,  non  seppe  cosa  fosse  l'ipoteca. 

La  ragione  vera  di  questo  fenomeno  noi  la  leggiamo  chiara 
nella  costituzione  civile  e  politica  di  Roma.  Già  l'agro  romano, 
questo  cotanto  desiderato  dominio,  fonte  del  diritto  dei  quiriti^ 
è  patrimonio  esclusivo  dei  patrizii;  l'agro  pubbli<*.Oj  il  territorio 
tolto  alle  vinte  vicine  Provincie,  pertinenza  dello  Stato,  venne 
concesso  sotto  variabili  condizioni,  ovvero  usurpato  dai  soli  pa- 
trizii a  danno  della  plebe  (1).  Donde  quelle  serie  di  guerre  o 
di  discordie  intestine  che  scrollarono  la  prepotenza  del  patri- 
ziato e  sollevarono  la  condizione  e  il  diritto  del  povero.  L'auto- 
rità politica,  d'altra  parte,  fu  un  esclusivo  monopolio  del  patri- 
ziato; le  sorti  dello  Stato  erano  in  mano  di  quelli  stessi  che 
avevano  occupato  il  territorio  e  la  proprietà;  anzi  questa  era 
runico  mezzo  di  raggiungere  e  conservare  l'autorità  politica.  Il 
censo  è  fonte  unica  di  autorità  governativa. 

In  tal  modo  o  non  si  senti  potente  il  bisogno  del  credito,  o 
questo  si  affidò  più  volentieri  sulle  considerazioni  morali  del- 
l'alto grado  sociale,  anziché  sulla  garenzia  reale  e  patrimoniale. 
Or  senza  eredito  non  poteva  nascere  l'ipoteca.  I  patrizii  erano 
gelosi  conservatori  dei  loro  averi,  e  quindi  sobrii  e  semplici 
nei  loro  costumi;  non  ricorrevano  al  credito,  o  avendone  biso- 
gno lo  rinvenivano  più  facilmente  per  il  loro  elevato  ed  emi- 
nente grado  sociale,  anziché  in  vista  della  loro  condizione  pa- 
trimoniale. Il  credito  apparve  perciò  agli  antichi  Romani  come 
cosa  dispregevole,  e  Catone  il  maggiore  scrisse  avere  la  consue- 
tudine e  le  leggi  dei  suoi  maggiori  stabilito  :  «  farem  dupli  con- 
demnari,  foeneì^atorem  quadrupli.  Quanto  j)ejorem  civem  existi- 
marini  foeneratorum,  quam  furemhinc  licei  existimare  )^.  Non 
poteva  perciò  il  credito  essere  considerato  forza  produttrice  della 
ricchezza;  venne  invece  vituperato,  vilipeso  e  punito  più  del  furto. 


restato  in  campo  astratto  ed  incorporeo,  turbava  i  rapporti  tutti  del  diritta 
civile. *£'  sotto  questo  aspetto  che  noi  lamentiamo  i  difetti  della  legislazione 
romana  intorno  all'ipoteca. 

(1)  Atto  Vankucci,  Storia  d'Italia  antica,  vo).  I,  pag.  794eseg.  Le  terre 
conquistate  furono  divise  in  tre  partii  una  delle  quali  fu  distribuita  tra  ì  cit- 
tadini delle  trenta  cnrie,  ai  quali  ne  toccò  per  ognuno  due  jugeri.  Jugero  è 
quello  spazio  di  terra^  quod  juncti  boves  una  die  exarare  pciaint  (VARaoiiBy 
de  re  rustica,  1,  10).  Questa  divisione  fu  negata  da  Teodoro  Mommsen 
{Ròm.  Geseh.j  2,  1,  pag.  183)  ;  ma  Hildebrand  la  conferma  con  ragioni  ed 
autorità  massima  (De  antiquissima  agri  romani  distributianis  fide,  Jenae  1862). 
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Finché  il  censo  fti  Tunico  elemento  dell'autorità  politica  ed 
amministrativa,  la  proprietà,  esclusivo  dominio  dei  patrizii^ 
venne  gelosamente  custodita,  e  frenato  fu  l'agitarsi  dei  coloni 
che  lo  stesso  Catone  chiamò:  €viri  fortissimi  et  milites  sire- 
ìiuissimi  »  in  contrapposto  al  mercante  che  giudicò:  «  virum 
permalosum  et  calamitosum  ».  La  plebe  o  non  aveva  beni  da 
obbligare,  o  non  era  ammessa  a  partecipare  alle  forme  rigorose 
del  diritto  civile;  quindi  la  persona  fatta  garanzia  delle  proprie 
obbligazioni,  ju7^e  nexi  (1). 

Ecco  perchè  Roma  antica  e  repubblicana,  pur  avendo  creato 
quasi  tutto  il  diritto  civile,  non  conobbe  l'ipoteca. 

14.  Occorse  che  mutate  fossero  le  condizioni  civili  e  poli- 
tiche della  repubblica  romana.  Il  mondo  antico  rappresenta  il 
periodo  comunale.  L'ingrandire  la  terra  ove  s'è  nato,  l'acquistarlo 
supremazia  e  preponderanza  sulle  altre,  che  la  circondano,  fu 
il  concetto  della  patria  nell'antichità.  Non  l'associazione  e  Taf- 
fratellamento  univa  i  popoli  sotto  la  signoria  di  una  città,  non 
il  fine  supremo  dello  sviluppo  dell'individuo,  ma  il  desiderio  di 
far  grande  la  patria,  di  aumentare  il  numero  dei  soldati,  di  ac- 
crescerne la  signoria.  La  vita  romana  si  svolse  solo  per  la 
patria  e  non  ad  altro  intese  che  a  farla  grande  e  imperiosa. 

A  questo  ingrandimento  aveva  conferito  non  poco  l'ordino 
militare,  e  quando  la  vittoria  delle  armi  romane  s'era  spinta 
sino  all'Oriente,  donde  erano  venuti  trionfi  e  ricchezze,  l'ordino 
equestre  ne  uscì  vigoroso  e  potente,  e  parallelo  si  pose  di  fronte 
all'ordine  senatorio,  raggiungendo  pure,  nel  secondo  tribunato 
di  Cajo  Gracco,  la  partecipazione  nell'amministrazione  della  giu- 
stizia. Da  qui  due  conseguenze  importanti  nella  costituzione  ci- 
vile e  politica  di  Roma.  La  proprietà  fondiaria  perdeva  la  sua 
primitiva  importanza  come  monopolio  di  autorità  politica;  la 
nuova  ricchezza  delle  spoglie  guerresche  cresceva  subitamente 
e  con  essa  la  prodigalità  e  il  lusso  disfornio  del  tutto  alla  sem- 
plicità dei  costumi  originarii.  Quindi  un  grande  bisogno  di 
danaro,  e  il  ricorrere  al  capitale,  mezzo  efficacissimo  ai  bisogni 
di  un  popolo,  si  che  la  stessa  proprietà  fondiaria  dovette  ce- 
dere all'antica  sua  immobilità  e  prestarvisi  come  mezzo  per 
conseguirlo. 

Questa  mutata  condizione  civile  e  politica  fece  sorgere  l'ipo- 
teca, di  cui  scrisse  cosi  il  Carabelli  (2):  «  Però  giace  oscu- 
«  rissima  la  sua  origine  :  né  forse  potressimo  assegnarle  l'anno 


(1)  Sai  nessi  vedi  :  Giobgio  Bertoldo  Niebuhr  {RòmUche  Geschiehie,. 
11-367);  Arnold,  chap,  8;  Uiraud,  De  nexi  ou  de  la  condiotion  des  debiteurs 
cfiez  l€8  Eomains  nelle  Mémoìres  de  VAcad.  des  Sciences  moràles  et  politiques^ 
voi.  V,  2.*  serie,  pagine  379  a  548;  Michelet,  Hist  Rom.,  I,  185;  Morealv 
De  problème  de  la  misere ,  voi.  I,  pag.  166. 

(2)  L.  e,  III,  pag.  9. 
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«  e  l'autore;  se  la  sepolta  antichità  ci  arrecasse  tutti  i  possi- 
«  bili  documenti:  essendoché  ci  sembra  ch'ella  fosse  nata  sur 
«  una  lenta  transizione  di  atti  pratici  inavvertiti  agli  stessi  con- 
«  temporanei  ;  i  quali  solamente,  ad  un  certo  periodo  di  sviluppo, 
«  sorpresi  delle  novità  del  prodotto,  gli  avrebbero  imposto  un 
*  nome  distinto  ». 

15.  11  modo  mercè  cui  la  trasmissione  dei  dominii  si  appa- 
lesò al  mondo  esteriore  nel  diritto  romano,  venne  rappresen- 
tato dalla  tradizione,  per  effetto  della  quale  il  possesso  della 
cosa  si  reputò  acquistata  dal  momento  in  cui  alcuno  potè  di- 
sporne materialmente  e  comò  farebbe  il  proprietario  (!)•  Due 
elementi  essenziali  entrarono  nel  concetto  giuridico  della  tra- 
dizione, il  rapporto  materiale  sulla  cosa  e  la  volontà  di  posse- 
derla, donde  la  massima  :  «  possessionem  adipiscitur  corpore  et 
animo  »  (2).  Se  il  concetto  giuridico  della  tradizione  fosse  con- 
sistito sempre  ed  unicamente  nel  fatto  estrinseco  dell'occupa- 
zione materiale  della  cosa,  avrebbe  essa  costituita  un  efficace 
surrogato  alla  pubblicità  nella  trasmissione  dei  dominii,  che  i 
terzi  né  sarebbero  stati  sufficientemente  avvertiti.  Ma  il  contatto 
materiale  sulla  cosa  non  lu  sempre  necessario  alla  tradizione  ; 
venne  invece  riconosciuto  un  modo  finto  e  simbolico  di  appren- 
sione, e  il  Savigny  e  il  Puchta  dimostrarono  come  Telemento 
essenziale  della  tradizione,  secondo  i  giureconsulti  romani,  con- 
sistesse unicamente  nel  sapere  se  fosse  stata  conceduta  o  no 
all'acquirente  in  facoltà  attuale  di  padroneggiare  direttamente 
ed  esclusivamente  la  cosa  e  di  disporne  materialmente,  che  la 
volontà  di  dare  e  di  acquistare  la  proprietà  s'incarnasse  nel 
possesso  dell'acquirente  (3).  In  modo  tale  che  anche  il  semplice 
volere  {traditio  bì^evi  rnanu)  bastò  qualche  volta  ad  acquistare 
il  possesso  e  trasferire  la  proprietà.  Non  pertanto  ciò,  la  regola 
generale  era  che  «  traditionibus  etusucapioìiibus  dominia  rerum^ 
no7i  nudis  pactis  transferuntur  »  (4);  e  cosi  supplivasi  al  difetto 
4li  pubblicità,  come  oggidì  si  usa  fare  mercè  la  trascrizione  del 
titolo  di  acquisto  nei  registri  ipotecarli.  Se  pure  il  diritto  ro- 
mano non  seppe  creare  altro  modo  di  pubblicità  per  le  trasmis- 
sioni dei  dominii,  le  forme  rigorose  e  solenni  della  mancipatio 
()  della  in  jure  cessio,  mercè  cui  potevasi  acquistare  alcun  di- 
ritto reale,  e  la  materiale  tradizione  e  l'uso  e  TelTettivo  posse- 
dimento della  cosa,  erano  efficaci  equipollenti  ad  ogni  altro  si- 
stema di  pubblicità. 

10.  L'ipoteca,  dunque,  come  un  diritto  reale  costituito  merco 


(1)  Arndts-Serafini,  Pandette,  §§  189  e  145. 

(2)  L.  3,  §  1,  D.  De  aicquirenda  vel  amittenda  possessione  (•41-2). 
<8)  Arndts-Sera.fini,  ].  e,  i  139^  nota  2,  e  §  145,  nota  1. 

(4)  L.  2  Cod.  De  pactis  (2-3). 
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il  solo  consenso,  senza  il  bisogno  delle  forme  solenni,  e  della 
tradizione  della  cosa,  era  una  contradizione  evidente  alla  le- 
gislazione romana.  E  cotesta  fu  un'altra  ragione  per  cui  essa 
venne  introdotta  di  rovescio,  quasi  di  contrabbando,  tra  il  pegno 
e  la  fiducia.  Il  contratto  di  pegno  e  quello  di  fiducia  erano  in 
perfetta  armonia  coi  principii  elementari  delle  forme  e  della 
tradizione,  poiché  col  pegno  la  cosa  passava  nel  possesso  del 
creditore,  col  diritto  di  venderla  se  non  gli  fosse  pagato  il  cre- 
dito, e  mercè  la  fiducia  la  cosa  era  venduta  al  creditore,  che 
n'era  proprietario  sotto  la  condizione  di  ricompra  che  il  ven- 
ditore potesse  farne  col  pagamento  del  prezzo.  Costituito  il  pe- 
gno, il  debitore  non  poteva  infatti  esercitare  l'azione  riyendi- 
catoria  contro  il  creditore,  senza  adempiere  il  patto:  «  nisi  sua 
dir 'pecunia  soluta  nonfuerit'k^  e  i  terzi  dovevano  rispettare  il 
fatto  materiale  del  possesso,  senza  di  cui  alcuno  non  poteva 
diventare  proprietario.  E  la  fiducia,  benché  mascherasse  una 
grande  usura,  consisteva  sempre:  «  cum  res  aliqua,  sumeyidae 
pecuniae  grafia^  rei  mancipatur,  vel  in  jure  ceditw  ».  Lo  stesso 
non  potevasi  dire  dell'ipoteca,  la  quale,  senza  spogliare  del  pos- 
sesso il  debitore,  doveva  fornire  la  garenzia  al  creditore  sulla 
cosa  che  n'era  l'oggetto.  Ed  ecco  perchè  e  come  l'ipoteca  venne 
insinuandosi  lentamente  e  di  soppiatto  nel  diritto  civile  romano. 

l*?.  Il  pegno  aveva  l'inconveniente  di  far  servire  la  cosa  alla 
garenzia  di  un  solo  debito,  e  spossessare  il  debitore  della  cosa  ; 
la  fiducia  poi  spogliava  il  venditore  persino  della  proprietà.  A 
prescindere  da  questi  grandi  inconvenienti,  la  fiducia  poi  favo- 
riva potentemente  i  contratti  usurarii,  perchè,  spesso,  per  pic- 
cole somme  il  debitore  era  obbligato  a  vendere  cose  di  gran  va- 
lore. Da  qui  il  temperamento  pretorio,  ispirato  all'equità,  mercè 
cui  «  debitor  disfractis  fiduciis  a  creditore^  de  superfluo  adver- 
sus  eum  hnbet  actinnem.  Quicquid  per  fiduciarum  suum  quae- 
sirit,  sortem  debiti  minuit  »  (1).  Quindi  la  fiducia  venne  col 
procedere  dei  tempi  assimilata  al  pegno  ordinario. 

Potentissimo  perciò  sorse  il  bisogno  di  organizzare  un  Isti- 
tuto, mercè  cui  la  proprietà  fondiaria  servisse  alla  garenzia  del 
credito  a  meno  gravose  condizioni.  E  questo  bisogno  incalzava 
sempre  più  in  quanto  che  in  ogni  tempo  l'amore  alla  proprietà 
e  un  malinteso  amor  proprio  di  parere  da  più  di  quel  che  siamo, 
ci  fa  più  volentieri  costituire  debiti  sul  patrimonio,  anziché  dis- 
farci dei  beni  che  lo  costituiscono.  Bisognava,  in  altri  termini, 
conciliare  il  vantaggio  del  credito  con  la  conservazione  del  pa- 
trimonio. A  questo  fine  conferirono  due  altri  istituti  giuridici 
introdotti  dal  diritto  romano;  e  questi  istituti  furono  l'azione 
serviana  e  l'interdetto   Salviano. 


(1)  Pauli,  Sententiae,  Ub.  2,  tit.  13. 

Laurent,  Prine.  di  dir,  eie.  —  Voi.  XXXL  —  2f». 
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18.  Prima  che  il  pretore  Servio  la  tramutasse  in  legge,  un'an- 
tica consuetudine  concedeva  ai  locatori  de'  beni  urbani  il  pegno 
sulle  cose  mobili  introdotte  nella  cosa  locata.  11  possesso  di  tali 
cose  restava  presso  il  conduttore,  mentre  trovavansi  nella  cosa 
locata,  passavano  in  un  certo  senso  nel  possesso  del  locatore^ 
il  quale  perciò,  non  pagato  della  sua  mercede,  poteva  farli  de- 
scrivere e  venderli.  La  descrizione  fattane  da  pubblici  ufficiali 
dava  una  certa  pubblicità  all'esercizio  di  questo  diritto,  ma 
essa  riguardava  l'esecuzione  materiale  di  esso  anziché  la  sua  costi- 
tuzione. Dal  pretore  Servio,  quest'azione  fu  denominata  Serviana^ 
e  i  terzi  no)i  ebbero  di  che  lamentarsi,  poi  che  delle  cose  in 
trodotte  nella  cosa  locata,  nessuno  poteva  impadronirsi  finché 
stessero  in  potere  del  locatore,  quasi  a  lui  pegnorate.  Perciò 
nella  legge  3  e  4  D.  in  quibus  causis  pignus  tacite  coìitratii- 
tur  (20-2),  è  scritto  :  «  eo  jure  utitur  ut  quae  in  praedia  urbana 
inducta  illata  simt,  pignori  esse  credantur,  quasi  id  tacite  C07o 
venerit:  in  rusticis  praediis  coìitra  observatur  ». 

Questo  stesso  diritto  il  pretore  Servio  introdusse  per  i  fondi 
rustici  sui  frutti  raccolti  nel  fondo  locato  per  il  pagamento 
delle  mercedi.  0  fosse  elevata  a  legge  la  consuetudine  di  sot- 
toporre a  pegno  i  frutti  o  si  supponesse  riservata  al  locatore 
la  proprietà  dei  frutti,  finché  non  fosso  pagato  dcd  prezzo  di 
locazione,  certo,  mercé  quest'azione,  il  locatore  ebbe  un  pei;no 
tacito  sui  frutti  raccolti  nel  fondo.  Quest'istituto  venne  chiamato 
interdetto  Salviano. 

In  entrambi  questi  due  istituti  il  possesso  poteva  dirsi  simbo- 
lico nel  locatore  o  almeno  compenetrato  in  ([uello  del  dominio. 
Il  rigore  della  tradizione  materiale  era  modificato,  ma  implici- 
tamente rispettato. 

10.  Benché  coesistessero  insieme  e  il  pegno  e  la  fiducia  e 
r  azione  serviana  e  l'interdetto  Salviano,  l'ipoteca  non  venne 
ancora.  Bisognava  superare  un  grande  altro  ostacolo,  perchè, 
restando  la  cosa  nel  possesso  del  debitore,  non  si  poteva  dire 
die  essa  passasse,  come  che  sia,  in  quello  del  creditore.  In  modo 
tale  che,  se  gli  scrittori  tutti  afiermano  che  fu  breve  e  facile 
il  passaggio  dall'azione  serviana  e  dall'interdetto  Salviano  al- 
l'azione ipotecaria,  detta  quasi-serviana,  pare  a  noi  invece  che 
hi  innovazione  giuridica  era  per  sé  stessa  ardimentosa  e  di- 
reujmo  quasi  audace  di  fronte  al  sistema  di  quella  legislazione^ 
Col  pegno  proprio  il  creditore  acquistava  di  fatto  il  possesso  :. 
con  la  fiducia  persino  la  proprietà  :  il  locatore  stesso  una  spe 
eie  di  possesso  aveva  sulle  cose  inductae  et  illatae  e  sopra  i 
frutti  della  cosa  propria;  mentre  nell'azione  quasi-serviana  o 
ipotecaria  mancava  ogni  specie  di  possesso  e  non  eravi  ragione 
di  attribuire  al  creditore  un  diritto  reale  persecutorio  contro  i 
t(Tzi  per  il  fatto  solo  del  semplice  consenso.  Occorse  davvero 
che  potente  parlasse   l'interesse    economico;    che    la    necessità 
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delle  cose  stesso  facesse  tacere  la  riflessione  scientifica  e  s'im- 
ponesse come  un  biso^^ino  urgente  della  vita  pratica,  anziché 
come  deduzione  giuridica  del  diritto  allora  ricevuto.  La  quasi- 
serviana  fu  ammessa  lentamente  e  gradatamente  per  ogni  con- 
venzione di  pegno,  e  divenne  persecutoria  su  qualunque  cosa 
anche  immobile  obbligata  per  qualsivoglia  credito  (1).  Da  ciò 
provenne  che  la  parola  ipoteca  non  fu  nemmeno  pronunziata  in 
sul  principio:  Labeone  l'accenna  senza  nominarla  (2)  ;  Ulpiano  (3) 
la  confuse  col  pegno,  scrivendo  :  «  pignus  contrahitnr  non  solo 
trmditione,  sed  etiam  nuda  conventione,  etsi  nofi  traditum  est^-y 
e  solo  Gajo  nel  secondo  secolo  dell'era  nuova  la  chiama  col  suo 
proprio  nome.  Troppo  ardita  era  la  innovazione  di  creare  un  di- 
ritto reale  senza  un  atto  esteriore  qualsiasi  ;  mercè  il  solo  consenso. 

SO.  Affermatasi  come  nuova  determinazione  economica  in 
quel  cresciuto  corpo  civile,  perchè  l'ipoteca  non  si  organizzò  ai 
tempi  dell'Imperio,  quando  l'antico  diritto  civile  assunse  più 
larghe  e  profonde  applicazioni?  La  ragione  non  pare  difficile. 
La  costituzione  di  Roma  repubblicana,  poggiata  sopra  un  prin- 
cipio di  superiorità  di  classe  a  classe,  temperata  dall'opera  del 
pretore,  veniva  poco  men  che  distrutta  dalla  legge  che  conser- 
vava l'uguaglianza  dei  cittadini.  Innalzati  i  plebei  a  tórre  l'ori- 
ginaria distinzione  degl'individui,  l'antica  costituzione  non  ebbe 
pili  ragione  d'essere,  ed  accordata  a  tutte  le  città  italiche  la 
cittadinanza,  il  reggimento  municipale  non  poteva  durare.  E  so 
a  tutto  questo  si  aggiunge  l'irresistibile  necessità  di  porre  un 
argine  ai  partiti  che  straziavano  la  repubblica,  rimarremo 
convinti  della  necessità  che  la  Repubblica  si  fosse  cangiata  in 
Imperio  ;  il  che  prolungò  per  cinque  secoli  la  vita  di  Roma. 
Questo  bisogno  di  mutare  in  principato  la  repubblica  ci  spiega 
come  sarebbe  stato  più  glorioso  l'Imperio  di  Cesare,  anziché 
quello  di  Augusto;  e  ci  spiega  ancora  gli  anni  di  riposo,  di 
quiete,  di  clemenza,  di  coordinamento  dei  tempi  dell'Imperio  ^li 
Cesare  Ottaviano,  detto  per  adulazione  Augusto.  Se  non  che 
l'Imperio,  ponendo  riparo  allo  sfasciarsi  della  repubblica,  non 
che  togliere,  aveva  accresciuto  le  cagioni  della  caduta  di  Roma  ; 
quindi  le  guerre  civili,  le  fazioni,  la  corruzione,  la  tirannide, 
la  servitù,  il  succedersi  degli  ultimi  imperatori  deboli  e  fiacchi 
fino  al  sopravalere  dell'invasione  barbarica  (4). 

Certo  la  giurisprudenza,  come  ogni  altra  cultura,  ebbe  un 
grande  svolgimento  nei  tempi  primi  dell'Imperio,  quando  la  fi- 


(1)  Institutionum.  De  aetionibus,  §  7  (4-6).  L.  1,  §  1,  D.  De  pignoribua  <t 
hypotheeis,  eie.  (20-2).  L.  1  D.  quibua  modis  pignus  vel  hypoiheca  solvitur  rei 
non  (20-2).  L.  1  D.  J)e  pretorio  Salviano  interdioto  (8-9). 

(2)  L.  35  D.  De  pignoribus  et  hypoihecia,  etc.  (20-1). 
(3)"L.  1  D.  De  pignorati tia  actione  vel  contra  (13-7). 

(4)  Vedi  il  nostro  Discorso  intomo  alla  Storia  d^ Italia,  ìs&poììlS69y§§l2-ìo, 
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iiezza  deirarte  e  della  lilosoHa  greca  s'era  meravigliosamente 
congiunta  alla  fierezza  e  alla  robustezza  dell'ingegno  romano. 
Però,  come  bene  osservò  il  Carabelli  (1):  «  ella  riuscì  piutto- 
«  sto  deduttrice  e  coordinatrice  dei  veri  giuridici  scoverti  sul 
«  declinare  della  repubblica,  anziché  creatrice  dei  nuovi  veri 
«  e  per  sua  propria  virtù  promotrice  di  più  perfetto  ordina- 
«  mento  civile  ».  Ogni  legislazione  s'ispira  sempre  alle  condi- 
zioni civili  di  un  popolo,  e  quando  le  magnanime  virtù  di  Roma 
repubblicana  erano  tramontate,  e  il  lusso  e  la  corruzione  pro- 
grediva, non  poteva  svolgersi  la  vita  giuridica  ed  economica 
di  Roma.  D'altronde  ogni  legislazione  riesce  feconda  sempre 
che  risponde  ai  bisogni  veri  ed  effettivi  della  vita,  e  la  gloria 
e  la  vigoria  di  questa  risponde  alle  norme  di  quella.  Quando 
invece  languisce  la  vita  di  un  popolo,  l'opera  legislativa  o  tace, 
0  resta  nel  campo  astratto,  ideale,  accademico  senza  nessuna 
utilità  pratica.  Ora  la  legislazione  romana  dell'Impero  intorno 
all'ipoteca  fu  accademica;  si  separò  dall'attualità  vivente.  Come 
organismo  l'ipoteca  venne  svolta  benissimo  nei  suoi  elementi 
costitutivi  e  nelle  sue  applicazioni  pratiche,  in  modo  t^ile  che 
anche  oggi  la  scienza  trova  sempre  da  raccoglierne  principii 
ed  insegnamenti;  ma  smarrito  fu  il  principio  fondamentale  che 
come  diritto  reale  l'ipoteca  non  potesse  esistere  senza  un  atto 
esteriore  che  la  manifestasse  ai  terzi.  Assorbiti  dalle  idee  astratte 
e  deduttrici  di  un  sistema  preconcetto,  i  giureconsulti  deirim- 
perio  non  seppero  vincere  le  difficoltà  di  costituire  l'ipoteca, 
mercè  la  tradizione,  perchè  in  siffatta  guisa  l'avrebbero  confusa 
col  pegno,  e  quindi  distruggevasi  il  vantaggio  economico  di  far 
servire  la  cosa  al  credito,  senza  spogliarne  il  proprietario  del 
godimento.  D'altra  parte,  non  furono  capaci  a  creare  un  altro 
modo,  mercè  cui,  pur  lasciando  il  godimento  della  cosa  presso 
il  debitore,  si  addimostrasse  ai  terzi  il  vincolo  giuridico  del- 
l'ipoteca sulla  cosa.  E  in  tal  modo  avvenne  che  l'ipoteca  rimase 
come  ente  nato  deforme,  senza  vitalità,  senza  l'elemento  essen- 
ziale che  l'avrebbe  potuto  far  funzionare;  e  il  suo  esercizio 
riusci  impossibile  ed  assurdo. 

SI.  L'ipoteca  innanzi  tutto  fu  occulta;  mentre,  come  ogni 
altro  diritto  reale,  avrebbe  dovuto  avere  un'esteriore  dimostra- 
zione, o  con  la  tradizione,  o  con  l'uso,  o  col  possesso,  o  in  qua- 
lunque altra  maniera.  Diventò,  in  secondo  luogo,  generale,  e 
poscia  efficace  sulla  proprietà  futura;  mentre  il  rapporto  giuri- 
dico tra  il  credito  e  la  cosa  che  lo  garantisce  dev'essere  at- 
tuale e  non  eventuale,  speciale,  determinato  e  non  generale. 
Infine  ai  tempi  di  Giustiniano  non  ci  fu  più  bisogno  della  con- 
venzione speciale  per  creare  l'ipoteca,  bastando  solo  obbligarsi 


(1)  L.  e,  ^  IV,  pag.  U. 
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con  le  persone  e  i  beni  per  costituirla  su  quelli  presenti  e  fu- 
turi (1).  Da  ultimo  nella  confusione  in  cui  ora  caduto  il  sistema 
ipotecario,  i  privilegi  personali  furono  elevati  ad  ipoteche  e  ad 
ipoteche  privilegiato,  e  tra  le  medesime  privilegiate  ipoteche  si 
stabilirono  diversi  e  svariati  gradi  di  preferenza. 

Nacque  da  ciò  prima  di  tutto  la  confusione  tra  il  pegno  e 
l'ipoteca,  due  istituti  ben  differenti,  ma  che  pur  ebbero  molte 
regole  comuni;  e  poi  la  perfetta  ignoranza  sulla  condiziono  giu- 
ridica della  proprietà,  della  quale  non  si  conobbero  lo  gravezze. 
In  conseguenza  smembrato  restò  il  dominio;  il  creditore  ipote- 
cario ebbe  il  diritto  di  vendere  la  cosa  senza  che  l'ipoteca  fosse 
un  ente  vitale  ed  efficace;  confusa  l'obbligazione  personale  con 
la  reale,  croata  al  patrimonio  una  serie  di  vincoli  e  rapporti 
giuridici  che  ne  imbarazzarono  resistenza  e  Teconomia. 

88.  Una  sommaria  enumerazione  del  pegno  e  dell'ipoteca,  se- 
condo il  diritto  romano,  ce  ne  farà  convinti.  Il  pegno,  compresa 
ripoteca,  poteva  nascere  dalla  dichiarazione  della  volontà  di 
colui  a  cui  appartiene  l'oggetto  :  pignus  rolontariiun\  poteva 
nascere  indipendentemente  dal  volere  privato  :  pignus  necessa- 
ri um.  Il  pegno  volontario  proveniva  o  da  convenzione  o  da  te- 
stamento. Il  pegno  necessario  nasceva  in  due  modi  :  o  per  ordine 
del  giudice  :  a)  pignus  praetoriumj  conseguito  con  la  tìiissio  in 
possessionem;  b)  pignus  in  causa  judicati  capturn  o  pignus  judi- 
ciaU\  e  sorse  con  Tatto  materiale  delloppignoramento;  e)  per 
l'aggiudicazione  giudiziale  nei  giudizii  divisionali.  Ovvero  lo 
stesso  pegno  necessario  proveniva  per  virtù  di  legge,  ipso  j uve; 
colpiva  o  tutti  i  beni  o  beni  speciali,  e  perciò  fu  detto  pignus 
tacitum.  Da  questa  ultima  specie  vennero  i  privilegi,  e  la  enu- 
merazione delle  loro  diverse  specie  ò  esorbitante  (2). 

Il  pegno,  secondo  la  forma  come  nasce,  infine,  o  è  pubblico, 
o  (luasi  pubblico,  secondo  che  viene  costituito  avanti  un  notaio 


(1)  L.  9  Cod.  qu€L€  res  pignori  obligari  possimi  (17-7). 

(2)  Vedi  Arndts-Sbrakini.  Pandette^  3.^  ediz.,  1880,  voL  II,  S§  364  a  392. 
Riportiamo  tre  Dote  del  prof.  Serafini,  nelle  quali  sono  enumerati  i  pegni 
ledali  generali  e  1  pegni  legali  speciali. 

Nota  4i,  ^  373.  —  Hanno  un  diritto  di  pegno  legale  sa  tutto  il  patrimonio 
del  debitore  : 

a)  il  Fisco  :  Fiscus  semper  habet  jus  pignoris,  L.  4(5  §  3  D,  de  jure  fisci, 
49,  14;  in  ispecie  :  *)  perle  imposte  pubbliche;  L.  1  Cod.  8i  propter  pub, 
pens,,  4,  49  ;  ^)  per  i  crediti  derivanti  da  contratti  ;  L.  2  Cod.  li.  t.  ;  L.  28 
D.  1  e  fra  cai  vanno  compresi  i  diritti  contro  i  suoi  amministratori  ;  ma 
non  i  crediti  che  procedono  da  pene  ;  L.  17,  37,  Ood,  L.  un.  Cod.  de  poen. 
fise.  10,  7  ;  L.  10  pr.  D.  de  pacL,  2,  14.  Però  non  solo  pei  crediti  indicati  neUe 
lettere  «t,  jS,  come  vorrebbe  il  Drrnburg,  I,  pag.  340,  seguendo  l'opinione 
antica.  Vedi  per  l'opinione  qui  seguita  lo  Schroter,  Biv,  del  Linde,  I,  ^36; 
il  MiiuLENBKUCH,  ^  310,  nota  4;  il  Puchta,  §  200,  il  Sintenis,  Dir.  di  pe^wo, 
pag.  309;  il  Rudorpf,  Programma  delle  lezioni  di  PandeUe,  p.  180;  il  Bur- 
GHARDf,  Dir.  Bom.y  II,  g  199;  il  VVindscheid,  g  233,  nota  1  ;  il  Vangerow, 
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o  altro  magistrato,  ovvero  è  sottoscritto  da    tre    testimonii  de- 
gni (li  fedo  (1). 
Ora  prescindendo  da  Oirni  altra  considerazione,  l'effetto  prin- 


^  375,  e  le  Bentenze  riferite  uelVArch.  del  Seuffert,  II,  263;  XI,  20;  XIV, 
120.  —  Secondo  il  codice  civile  italiano  il  fisco  ha  un  privilegio  generale 
sui  mobili  per  ogni  tribato  diretto,  meno  il  fondiario  (art.  1957),  un  privi- 
legio speciale  sui  mobili  pei  diriiti  di  dogana  e  di  registro,  e  per  ogni  altro 
tributo  indiretto  (art.  1958,  n.  1),  esteso  alla  tassa  di  ricchezza  mobile  (arti- 
colo  62  della  legge  24  agosto  1877),  e  un  privilegio  speciale  sugli  immobili 
per  il  tributo  fondiario,  la  tassa  di  registro  e  quella  di  successione  (art.  1962). 
Intorno  ai  privilegi  fiscali  vedi  il  Cannada-Bartoli,  ^§  88-89,  pagine  204- 
226,  e.  il  Pacifici,  n.  83; 

b)  Il  Principe  e  PAugnsta  al  modo  medesimo  del  Fisco.  L.  6,  §  1  D. 
De  j uri  fisci f  49,  14; 

e)  secondo  la  pratica  anche  le  città  per  le  imposte  loro  e  per  i  diritti 
contro  i  propri  amministratori  —  cfr.  L.  2  Cod.  De  debit  c/v.,  11,  32  ;  contro 
questa  pratica  stanno  la  L.  10  D.  ad  municip.  {simile  privilegium  <  fisco 
nulla  civitas  hebet  in  bonis  debitoris  nisì  nominatitn  id  a  principe  datuni 
sit»)  e  la  L.  2  Cod.  De  jure  reipub.,  11-29.  Vedi  anche  il  Cujacio,  Observ., 
II,  e.  24;  il  Connano,  Cìomm.,  IV,  e.  16,  pag.  805  ;  il  B a lduino,  Depi^nor., 
e.  7,  8  porro,  pag.  35;  il  Merenda,  Controt\,  VI,  e.  36;  il  Sande,  -Deci*, 
aiir.,  def.  I  ;  lo  Schaap,  De  jure  fi^ci  ad  ciciiates  non  periin.j  II,  §  18;  il  Meis- 
NEK,  1.  e,  pag.  190;  il  Glììck,  XIX,  83;  il  Deknbukg,  pag.  355;  il  Van- 
GEROW,  j5  375,  1.  e.  —  Nel  diritto  italiano  i  Comuni  e  le  provincie  hanno  il 
privilegio  per  le  so  vraim  poste  che  sono  auto  lizzati  a  fare  ai  tributi  diretti. 
Si  domanda,  se  Tabbiano  per  i  tributi  che  hanno  facoltà  d'imporre  f  Questa 
elegante  questione  fu  sollevata  dal  Canna da-Bautoli,  il  quale  sostiene  la 
negativa,  non  ostante  varii  argomenti  che  possono  sorgere  dalle  leggi  am- 
ministrative e  finanziarie  (1.  e.  {^  94,  pag.  21 6); 

d)  la  Chiesa  sul  patrimonio  deireiitìteuta  pel  deterioramento  dell'enfi- 
teusi. Nov.  7,  cap.  3,  §  2.  —  Il  codice  civile  italiano,  a  differenza  del  francese 
del  napoletano,  del  parmense,  dell' estenf^e  e  del P austriaco,  ha  conceduto  un 
prìvilegio  per  il  canone  dell'anno  in  corso  e  dell'antecedente  sui  frutti 
del  fondo  enfiteutico  La  dottrina  ammise  preceilentemente  questo  privilegio 
jure  domina,  e  la  novità  del  codice  italiano  ha  sollevato  gravissime  que- 
stioni, delle  quali  si  occupa  il  Cannada-Bartou,  S  67,  pag.   127  ; 

c;  le  persone  soggette  a  tutela,  vale  a  dire  i  pupilli,  i  minori,  i  dementi 
sul  patrimonio  del  tutore  (e  del  protutore  arg.  L.  ult.  D.  De  Utt  acL,  27,  3) 
perle  obbligazioni  che  essi  acquistano  dalla  tutela,  L.  20  Cod. De adm.iui. 
5,  37,  L.  7,  Si^  5,  6,  Cod.  De  cura  fur,,  5,  70.  L.  un.  Cod.  rew.  ai.  (/er.,  4,  53 
(cfr.  L.  6,  §  4,  Cod.  De  bon,  quae,,  lib.  6,  61);  ed  anche  sul  patrimonio  del 
padrigno  se  la  madre  cui  è  atììdata  la  tutela  passa  a  seconde  nozze  prima 
della  resa  dei  conti  e  della  resti tuzicme  del  patrimonio  (L.  6  Cod.  h.  t.. 
Nov.  22,  cap.  40).  —  Secondo  il  codice  civile  italiano,  i  pupilli,  i  minori, 
gli  interdetti,  hanno  un'ipoteca  legale  sui  beni  immobili  del  tutore  per  le 
obbligazioni  nascenti  dalla  tutela  (articoli  292,  293,  1964,  n.  3); 

/)  i  figli:  a)  sul  patrimonio  del  padre  peri  beni  provenienti  dalla  madre 
o  dai  nonni  materni.  L.  6,  §  2,  4,  Cod.  De  bon,  quae.,  lib.  6,  61  ;  L.  8,  §  5, 
Cod.  De  aec.  nupt,^  5,  9  (almeno  quando  il  padre  prenda  una  seconda  moglie  ; 
Vangerow,  I.  p.  815,  contro  Dernburo,  I,  pag.  ;377)  ;  ^)  sul  patrimonio  del 
genitore  che  passa  a  seconde  nozze  (parens  binubus)  rispetto  ai  beni  che  stante 
il  secondo  matrimonio  passano  in  proprietà  dei  figli,  con  forza  retroattiva 
fino  dal  giorno  dell'acquisto,  e  libero  ai  figli  di  valersi  dell'azione  di  pegno 
anche  pei  beni  che  sono  già  ricaduti  in  proprietà  loro,  in  cambio  di  riven- 
dicarli, seppure  ciò  torni  a  loro  vantaggio  (L.  6,  §  2;  L.  8,  (J  4,  Cod.  Desee. 
nupt.y  5,  9;  Nov.  98,  cap.  1).  —  Pel  codice  civile   italiano   la   sola  madre^ 
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ci  pale  del  pegno  si  riassume  nel  diritto  ad  essere  pagati  con 
preferenza  sul  prezzo  della  cosa  pignorata.  E'  intorno  a  questo 
principalissimo    eifetto  del    pegno  e    dell'ipoteca   che  la    confu- 


pA88ADdo  a  Beconde  nozze,  deve  convocare  il  consigHo  di  famiglia  per  fare 
decidere  se  debba  esBere  conservata  neiramminis trazione.  Quando  è  mante- 
nata  nell'amministrazione,  ovvero  1»  conserva  di  fatto,  è  responsabile  in 
solido  col  nuovo  marito  (articoli  237,  239)  ; 

g)  la  moglie  (ortodo$«Ba)  sai  beni  del  marito  :  a)  per  la  dote  che  le  deve 
essere  restituita,  per  la  quale  e^sa  può  dimandare  coirazione  dì  pegno  anche 
quelle  cose  dotali  che  le  spettano  in  proprietà  :  L.  un.  §  1  Cod.  Se  rei  tue. 
net.  5,  13;  L.  19  C.  De  don.  antenupt.,  5.  3*  L.  30Cod.  D«  juredot.,6,  12; 
fi)  per  i  suoi  beni  parafernali  (giusta  la  pratica  per  tutti  i  bona parapherna] 
rii  cui  il  marito  ha  l'amministrazione:  L.  11  Cod.  De  paci,  conv.,  5, 14;-/)  per 
l.i  doncUio  propier  nupii^is  che  le  fu  costituita,  Nov.  109,  cap.  I  —  (cfr.  L.  12, 
§  2,  Cod.  qui  poi,,  8,  18).  A  tale  proposito  si  disputa:  su  a  se  questo  diritto 
soetti  anche  alla  sposa,  su  <&  e  ^  se  anche  alla  moglie  putativa  (cfr.  L.  74  D. 
De  jure  dot,,  23,  3  ;  L.  17,  §  1,  D.  De  reb.  auctjud.,  42,  5  ;  L.  22  S  13  D.  sol, 
matr,,  24,  3);  su  a,  ^,  y  se  anche  la  moglie  ebrea  abbia  il  diritto  di  pegno  le- 
gale. —  IL  legislatore  italiano  saviamente  ha  limitato  l'ipoteca  legale  della 
moglie  alla  sola  dote  e  ai  lucri  dotali  sui  beni  che  il  marito  possiede  al  tempo 
del  contratto  (art.  1960,  n.  4),  Cannada-Bartoli,  S  23.  —  Vedi  anche  l'ar- 
ticolo 677  cod.  di  comtn.  e  bu  esso  il  Supino  neìV  Archiv.  giur.,  XXII,  p.  4^4; 

h)  il  marito  per  la  dote  costituita  sul  patrimonio  di  colui  al  quale  l'ha 
sborsata;  L.  un.,  ^  1,  Cod.  De  rei  ux.  ad.,  5,  13;  finalmente 

t)  quando  fu  lasciato  alcun  che  sotto  condizione  di  vedovanza,  colui  al 
quale  il  lascito  deve  ricadere  in  caso  d'inadempimento  ha  un  diritto  di 
pegno  legale  sul  patrimonio  dell'onerato  per  la  restituzione  delle  cose  la- 
sciate. Nov.  22,  cap.  44,  ^  2,  3,  9. 

Nota  5,  §  373.  —  Hanno  un  diritto  di  pegno,  ma  non  su  tutti  i  beni  dei 
debitori  : 

a)  colui  che  ha  prestato  denaro  per  ricostruire  un  edifizio  distrutto,  per 
il  suo  credito  e  suiredifizio  stesso  ricostruito;  L.  1  D.  h.  t.  (vedi  inoltre 
ScHLAYKK,  Archiv,  c/r.,  XLIX,  pag.  83).  —  Il  codice  civile  italiano  ha  abolito 
il  privilegio  dell'imprenditore  di  opere  o  del  l' architetto  ammesso  dalla  L.  1 
D.  h.  t.  De  cess.  bon.^  42-3,  conforme  alla  L.  24,  Ji}  1,  D.De  reb,  aut.  jud.  poss. 
et  vend.  42-5,  e  dell'art.  2103,  n.  4,  codice  francese  e  degli  altri  codici  dei  di- 
versi Stati  italiani.  Pure  si  è  dubitato  nella  giurisprudenza,  se  quel  privilegio 
sì  potesse  ammettere  sotto  forma  di  utile  gestione  di  negozio,  e  qualche  sen- 
tenza ha  ritenuto  quella  dottrina  ;  ma  la  Cassazione  di  Napoli  respinse  quel 
jirivilegio  (29  aprile  1878  Gazz.  del  Proc,  XIII,  207)  e  questa  è  pur  l'opinione 
del  Cannada-Bartoli,  1.  e,  ^  87,  e  in  apposita  monografia  (1/  privilegio  del- 
V  imprenditore  di  opere  e  il  sistema  ipotecario  italiano,  Napoli  1878); 

b)  i  pupilli  (ed  i  minori  ?)  sulle  cose  comprate  col  loro  denaro,  per  es- 
serne rimborsati,  seppure  il  diritto  di  pegno  torni  loro  più  vantaggioso  del 
diritto  di  proprietà  di  cui  potrebbero  valersi  ;  L.  7  pr.  D.  qui  pot,,  20,  4; 
L.  17  Cod.  De  ptgnor,,  8,  14;  L.  6  Cod.  De  servo  pign.  datOf  7,  8  (cfr. 
.^  145,  nota  3,  a)  ; 

e)  il  locatore  di  un  dato  fondo  fruttifero  {praedium  rusticum)  pei  suoi 
crediti  derivanti  dal  contratto  d'affitto,  sui  frutti  percetti  dal  conduttore  o 
dal  subconduttore  ;  L.  24,  S  1  D.  locati,  19,  2  ;  L.  7  pr.  D.  h.  t.  20,  2  (cfr. 
L.  4  pr.  eod.  L.  5    Cod.  De  locato,  4,  65)  ; 

d)  il  locatore  di  un  edifìcio  (praedium  urbanum)  sulle  cose  che  v'ha  por- 
tato il  conduttore  (e ,  mediatamente  il  subconduttore)  destinate  ad  un  uso  du- 
raturo, per  il  credito  che  esso  ha  dal  contratto  d'appigionamento;  L.  32  D. 
De  pignor.,  20,  1  ;  L.  2,  4,  6,  7,  8  1»  I>-  ^'  t.  20,  2  (cfr.  L.  5,  pr.  eod.  L.  11, 
!i^  5,  D.  De  pign.  act.,  13,  7).  ~  Secondo  il  codice  civile  italiano  il  privilegio 
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sione  crebbe  secondo  il  diritto  romano.  Vero  è  che  la  regola 
generale  veniva  costituita  dalla  precedenza  secondo  la  massima  : 
qui  prior  in  tempore,  potior  est  jure{\)\  ma  molte  eccezioni 
furono  fatte  a  questa  regola,  e  nella  collisione  di  più  creditori 
ipotecarli  la  precedenza  venne  stabilita  secondo  varie  norme. 
A  molti  pegni  la  legge  accordò  precedenza,  senza  riguardo  al 
tempo  della  loro  nascita,  come,  per  esempio,  al  fisco  per  le  im- 
poste arretrate,  alla  moglie  per  la  sua  dote, ecc.;  il  pegno  pub- 
blico 0  quasi  pubblico  ebbe  preferenza  sopra  quello  costituito 
con  altre  forme.  Il  che  certamente  rese  più  complicata  la  dot- 
trina ipotecaria. 

Due  altre  modalità,  una  conseguenza  dell'altra,  contribuirono 
poi  a  rendere  più  imbarazzante  il  sistema  ipotecario  romano. 
Una  riguardò  il  diritto  del  creditore  preferito,  l'altra  quello  del 
creditore  di  grado  inferiore.  Innanzi  tutto  al  primo  creditore  fu 
soltanto  conceduto  il  diritto  di  poter  vendere  il  fondo  ipotecato, 
e  liberarlo  cosi  da  tutte  le  altre  ipoteche  (2).  In  tal  modo  al 
debitore  inibivasi  di  concedere  ulteriori  ipoteche,  che  la  condi- 
zione dei  creditori  secondi  era  subordinata  e  sottomessa  a  quella 
del  primo.  Venne  perciò  introdotta  la  seconda  modalità  a  fa- 
vore dei  creditori  di  grado  inferiore,  mercè  della  quale  questi 
potevano,  pagata  o  depositata  la  somma  del  primo  creditore, 
procedere  alla  vendita  giudiziale.  Questo  diritto  fu  denominato 
jifs  offerendi^  e  venne  conceduto  al  secondo,  al  terzo  e  al  quarto 
creditore,  il  quale  in  locuui  ejus  succecUt\  e  poteva,  o  impe- 
dire o  compiere  nel  proprio  interesse  la  vendita  giudiziale  della 
cosa  pignorata.  Allora  soltanto  i  creditori  orano  pagati,  se- 
condo il  loro  grado,  e  i  non  comparenti    si    reputavano    rinun- 


del  locatore  forma  un  istituto  assai  importante.  Vedi  il  Cannada-Bartoli, 
^§  69-73,  ove  si  esamina  a  chi  la  legge  attribuisce  quel  privilegio  e  per  quali 
crediti,  su  quali  oggetti  si  esercita,  con  quali  modalità  si  svolge  e  come 
praticasi  il  sequestro  sui  mobili  usciti  dalla  casa  o  dal  fondo  locato  ; 

e)  il  legatario  pel  legato  sui  beni  che  provengonp   all'onerato   dell'ere- 
dità. L.  1,  2    Cod.  Comm.  de  legai,,  6,  43.  Nov.  108,  cap.  2. 

Nota  6,  §  373.  —  Il  codice  civile  italiano,  oltre  quello  del  fisco  \S  373^ 
nota  2,  aìj  quello  dei  canoni  (ivi  lett.  d)  e  l'altro  del  locatore  (nota  3,  lett.  d), 
ammette  diversi  altri  privilegi  speciali  (art.  1958,  n.  4-11)  :  a)  i  créditi  di- 
pendenti dal  contratto  di  colonia  parziaria  ;  b)  le  somme  dovute  per  le  se- 
menti e  le  spese  di  coltivazione;  e)  il  credito  delle  persone,  a  cui  favore  fa 
costituito  il  pegno,  sopra  i  mobili  di  cui  il  creditore  è  in  possesso;  d)  le 
spese  per  la  conservazione  e  pel  miglioramento  dei  mobili  ;  e)  i  crediti  per 
le  somministrazioni  e  le  mercedi  degli  albergatori  ;  /  )  i  crediti  pel  trasporto 
delle  cose;  g)  i  crediti  d'indennità  per  abusi  e  prevaricazioni  commesse  dai 
funzionari  pubblici  ;  h)  i  crediti  contro  i  contabili  dello  Stato,  dei  Comuni, 
ed  altri  Corpi  morali,  per  fatti  dipendenti  dalle  loro  funzioni.  Vedi  il  Can- 
nada-Bartoli, 8§  74-84,  pagine  161-182. 

(1)  della  pag.  442,  Haimbkrgek,  Il  diritto  romano  puro,  g  244. 

(1)  Cod,  L.  4  Qui  potiorea  in  pignore  haheantur  (8-18). 

(2)  L.  1  Cod.  Si  antiquior  ereditor  pignus  vendiderit  i8-20);  L.  6  Cod.  Qui 
potiorea  in  pignore  haheantur  (8-18). 
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ziatarii.  Gl'imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  proclamando 
questo  diritto,  distrussero  Tindole  primitiva  deiripoteca.  Questo 
jus  offerendi  costituisce  l'origine,  e  forma  la  base  e  il  fonda- 
mento del  nostro  art.  2011  intorno  alla  surroga  ipotecaria,  che 
gli  scrittori  francesi  c'invidiano  :  ma  nel  diritto  romano  conferì 
molto  a  rendere  più  confusa  la  materia    ipotecaria. 

S3.  In  tal  modo  la  trasmissione  dei  diritti  di  dominio  e  della 
ipoteca,  secondo  il  diritto  romano,  ci  si  appalesa  come  la  ne- 
gazione di  ogni  principio  di  pubblicità  e  di  specialità.  Invano 
si  è  voluto  togliere  argomento  in  contrario  dalla  legge  22,  §  2, 
Dig.  Quod  tn  aut  clat)i  (43  24),  perchè  quel  frammento  parlando  : 
de  tabulis  fixis  et  refixis  ;  né  l'altra  della  legge  20  D.  De  inji(r 
rlis  et  famosis  libellis  (47,  10),  che  parla  della  ingiuria:  De  domo 
debitoris  signato;  né  le  due  uniche  leggi  dello  stesso  titolo  del 
Codice  :  Ut  nemini  liceat  sine  iudicis  auctoritate  signa  rebus 
imponere  alienis  (2,  16),  isolatamente  o  complessivamente  con- 
siderati, sono  elementi  tali  da  comprovare  che  i  Romani,  come 
in  Grecia,  avessero  segni  esteriori  per  dimostrare  l'ipoteca.  Tutte 
quelle  leggi  sono  molto  lontane  dall'esprimere  un  principio  escluso 
e  negato  dalla  natura  del  pegno  e  dell'ipoteca,  come  veniva  in- 
tesa da'  romani  giureconsulti. 


§  VI.  —  Nel  medio  evo. 


SOMMARIO. 

2t.  Come  cadde  l'Impero  romano,  e  con  la  distruzione  del  passato  le  invasion  barba- 
riche prepararono  le  moderne  civiltà. 

25.  L'opera  di  Carlomagno,  detta  perfezionamento  di  feudalismo  ^  alfievolì  l' ordine 
feudale. 

2(i.  Ottone  il  Grande  favori  la  potestà  ecclesiastica  a  petto  della  secolare,  e  tra  la  lotta 
tra  Impero  e  Papato  nacquero  i  Comuni. 

27.  Il  Comune  sorse    sulla   tradizione    del    Municipio    romano,   rinnovato  dall'elemento 

germanico  e  cristiano. 

28.  La  libertà  comunale,  esagerando  la  libertà  stessa,  diede    luogo    ai   partiti  e  alle  fa- 

zioni e  al  sorgere  dei  tiranni,  e  quindi  generarono  le  servitù  e  lo  straniero. 
2il.  Il  principato,  elevatosi  dalle  rovine  comunali,  agglomerando    intorno    ad    un    centro 
le  varie  repubbliche,  non  attecchì  in  Italia  per  tema  che  ogni  città  perdesse  il  suo 
primato  ;  donde  la  divisione  e  la   preponderanza   straniera.    Sorge   frattanto  l'età 
moderna. 

30.  Nei  mille  anni  ohe  corsero  dalla  caduta  dell'Impero  romano    all'età   moderna,  la  le- 

gislazione si  addimostrò  improntata  al  carattere  stesso  tumultuoso  e  preparatorio 
della  nuova  civiltà,  e  dai  quattro  fattori  di  quel  tempo,  l'Impero,  il  Papato,  il 
Feudalismo  e  il  Municipio,  gli  elementi  di  pubblicità  fecondati  nei  secoli  futuri,  ci 
furono  lasciati  da  due  secondi. 

31.  La  raccolta  giustinianea,  risorta  coi  glossatori  di  Bologna,  e  divenuta  diritto  comune 

europeo,  perpetuò  gli  errori  della  legislazione  romana  nel  sistema  ipotecario. 

32.  Il  diritto  canonico  con  la   proprietà   astratta  ed  inalienabile  e  con  la  proibizione  del 
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mutuo  feneratizio  nou  ci  fornì  nessun  elemento  per  la  pubblicità  dei  dominii  e  dei- 
Tipo  teca. 

^3.  II  diritto  Feudale  e  Municipale  ci  danno,  per  intendimenti  di  verni ,  i  primi  elementi 
della  pubblicità  nei  dominii  e  nell'ipoteca. 

84.  Come  il  diritto  feudale  organizzò  la  pub1)licità  dei  dominii  e  delle  ipoteche. 

^ry.  Come  provvidero  gli  Statuti  veneti  e  qualche  altro  Statuto  italiano. 

S4.  La  vita  romana,  che  s'era  svolta  sol  per  la  patria  e  non 
altro  avea  inteso  che  a  costituirla  grande  e  imperiosa,  forniui 
l'opera,  era  naturale  che  si  adagiasse  in  uno  stato  d'inerzia 
ch'è  morte  nella  vita  delle  nazioni  a  quella  guisa  che  è  nella 
vita  dell'individuo.  Il  j::rande  Stato  dell'Impero  romano  era  surto 
sulle  sciagure  di  tanti  popoli,  che,  con  l'essere  incorporati  a 
Roma,  aveano  perduta  la  loro  nazionalità;  quindi,  profittando 
ora  della  corruzione  che  ammorbava  l'organismo  romano,  re- 
clamarono non  più  essere  di  Roma,  ma  di  sft  stessi.  Donde  av- 
venirne che  i  sintomi  dello  stasciamento  deirimpero  si  prepara- 
rono e  svolsero  a  grado  a  grado  che  la  cerchia  dei  suoi  confini 
si  andava  ampliando.  A  lutto  ciò  pose  il  colmo  la  grande  crisi 
che  veriflcavasi  hi  Asia  e  nelle  plaghe  settentrionali  d'Europa; 
dove,  cresciute  a  dismisura  le  genti,  non  bastando  a  loro  stessi, 
sovrapponendosi  le  une  alle  altre,  forzate  a  rompere  le  barriere 
ormai  mal  difese,  si  gettarono  in  quel  che  costituiva  l'im  - 
pero  d'Oriente  e  di  Occidente.  Questi  tre  fenomeni  contribui- 
rono a  rendere  non  più  resistente  l'antico  ordine  di  cose.  Il 
fatto  storico  in  cui  si  concentrarono,  era  quello  delle  invasioni 
harbariche.  La  loro  missione  era  la  distruzione  del  passato  e 
il  preparamento  della  moderna  civiltà  con  i  principii  dell'indi- 
vidualismo e  dell'indipendenza.  I  Barbari,  facendo  cessare  l'an- 
tica esistenza  di  Roma,  porsero  il  destro  alle  Provincie  che  ri- 
prendessero le  loro  antiche  nazionalità,  e  rinnovarono  il  mondo 
antico,  facendo  sorgere  quel  principio  d'indipendenza  personale 
e  di  libertà  individuale,  ch'è  la  nota  caratteristica  della  mo- 
derna civiltà;  rnentre  il  mondo  antico,  consacrando  tutto  alla 
patria,  avea  disconosciuto  l'importanza  deirindividuo. 

Il  concetto  deirindipendenza  individuale,  diremo  meglio  della 
prepotenza  individuale,  costituisce  la  base  del  sistema  feudale, 
venutoci  con  l'invasione  barbarica.  Perciò  l'indipendenza  nei 
Harbari  si  manifesta  con  la  feudalità:  la  conquista  longobarda 
s'iniziò  con  lo  stabilire  nel  Foro  Giulio,  Friuli,  un  primo  ducato 
nel  luogo  defila  prima  battaglia,  perchè  i  Germani .  seguivano 
un  capo  per  trovare  nuova  terra  e  non  per  prestargli  obbedienza 
cosa  affatto  opposta  alla  loro  indipendenza. 

S5.  Carlomagno,  uomo  grande  certamente,  comprese  clu* 
grave  ostacolo  era  al  ricomporsi  dei  popoli  in  sulla  via  della 
civiltà  quell'immigrare  continuo  e  successivo  di  orde  barbari- 
clie,  che  gettando  il  disordine  e  lo  scompiglio  nelle  società,  non 
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davano  agio  alle  nazioni  cho  si  ordinassero  con  organico  e  sta- 
bile reggimento.  Intese  perciò  l'opera  sua  a  frenarne  il  corso; 
o  in  gran  parte  vi  riusci.  Comprese  ancora,  pieno  la  mente  del- 
Taspirazione  di  un  autocrate  romano,  di  un  dominio  vasto  e 
pieghevole  ai  suoi  cenni,  che  i  duchi,  signorotti  nel  proprio 
territorio,  indocili  per  loro  indole,  gli  arrecavano  molestia,  e 
volle  scemarne  l'autorità,  dividendo  i  territori!  ducali  in  contee, 
e  queste  suddividendo  in  vicariati,  e  tutti  investendo  del  triplice 
potere  amministrativo,  giudiziario  e  militare.  Questo,  cho  fu 
<letto  perfezionamento  dell'ordine  feudale,  fu  opera  sommamente 
afflevolitrice  del  feudalismo,  perchè  ne  frazionò  i  poteri,  e  fu 
mezzo  efficace  a  fargli  cingere  la  corona  di  un  Impero  romano 
europeo,  l'avvenimento  più  importante. della  vita  di  Carlomagno. 
L'opera  di  lui  falliva  negli  anni  di  miseria  dei  suoi  deboli  di- 
scendenti. Ma  il  procedere  della  civiltà  non  s'arrestava. 

S6.  Ottone  il  Grande,  come  venne  di  poi  nominato,  comprese 
anche  lui  che  bisognava  comprimere  l'indole  ribelle  ed  indi- 
pt^ndente  dei  signori  feudali,  e  giovandosi  del  progresso  che,  a 
petto  della  nobiltà  franca  e  longobarda,  avevano  fatto  i  ve- 
scovi e  le  città,  li  contrappose  alla  baronia,  che  vigorosa  ed 
agguerrita  imbaldanziva  di  sua  potenza  ;  onde  fo'  crescere  in 
suo  danno  la  potenza  del  clero  e  delle  città.  Cosi  egli  lasciò  al 
conte  il  comitato  esterno,  contado,  e  le  città  e  il  distretto  vi- 
cino alle  mura,  concedè  ai  vescovi  e  alle  chiese  vescovili,  che 
lurono  detti  Weihbitd  o  corpi  santi.  Favorita,  a  danno  della  se- 
colare, la  potestà  ecclesiastica,  e  divenuta  questa  prepotente, 
provocavasi  la  lotta  tra  il  Papato  e  l'Impero;  e  nella  lotta,  per 
quella  politica  or  degl'Imperatori,  or  dei  Papi,  di  contrapporre 
ai  grandi  i  piccoli,  vediamo  uguagliare  la  condizione  di  tutti 
e  sorgere  i  Comuni.  Certo  la  politica  degli  Ottoni,  se  scemò  la 
potenza  dei  conti  e  dei  marchesi,  fu  feconda  di  salutari  conse- 
guenze per  ritalia.  Imperocché,  succedendo  la  vacanza  del  ve- 
scovo, le  città,  sottratte  com'erano  alla  giurisdizione  dei  conti, 
si  fecero  governare  dagli  Scnbini  o  dal  capitano  per  proprio 
conto.  E  quando  poi  nelle  lotte  tra  Papato  ed  Impero  fuvvi  un 
vescovo  per  l'imperatore  e  un  vescovo  per  il  papa,  le  città,  ri- 
cusando obbedienza  e  all'uno  e  all'altro,  chiamarono  il  popolo 
in  loro  soccorso.  Per  modo  che  il  nuovo  ordinamento,  se  da 
una  mano  lasciava  trasformata  in  soverchianza  la  potenza  dei 
vescovi,  preparava  dall'altra  le  basi  della  trasformazione  politica 
del  secolo  successivo. 

87.  Il  Comune  italiano  sorse  sulla  tradizione  del  Miuiicipio 
romano  e  si  rinnovò  con  l'elemento  germanico  e  con  quello 
cristiano.  Il  mondo  romano  rappresentò  il  periodo  comunale; 
rimase,  secondo  ogni  probabilità,  il  regime  municipale  anche 
Sfitto  i  barbari.  Benché  l'Impero  di  Oriente  tolse  alle  città  gre- 
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che  la  scelta  dei  propri  magistrati,  la  gloriosa  Venezia,  venuta 
in  gran  popolazione  e  ricchezza,  si  riscosse  dall'autorità  del 
Patriarcato,  e  prese  a  reggersi  da  per  sé  con  governo  libero 
sin  dal  697.  Il  regime  feudale  dei  Longobardi,  accrescendo  la 
potenza  dei  conti,  screditò  l'autorità  regia,  e  diviso  ch'ebbero 
il  territorio  e  scomposta  Tunità  governativa,  i  signori  feudali 
dominarono  indipendenti  nel  proprio  suolo,  esercitando  pienis- 
sima la  loro  giurisdizione.  Frazionata  quest'autorità  da  Carloma- 
gno,  diminuiva  la  prepotenza  dei  signori,  e  aumentava  l'affran- 
camento dei  piccoli  dai  vassalli  grandi.  La  creata  ed  accresciuta 
autorità  ecclesiastica  in  potestà  secolare  contrappose  a'  conti  la 
potestà  dei  vescovi,  e  naturali  nemici  quali  tra  loro  dovevano 
essere,  essendo  sorti  gli  uni  a  discapito  degli  altri,  discesero  in 
intestine  discordie.  E  cosi  il  potere  limitato  dal  luogo  e  limitato 
tra  due  potestà,  favori  la  Città  a  costituirsi  una  propria  giu- 
risdizione, indipendente  dal  Castello  o  dalla  Chiesa.  Cosi  sorso 
quel  periodo  splendido  del  Comune  italiano,  che  sostenne  lotto 
e  guerre  gigantesche  contro  l'Impero  e  il  Papato. 

S8.  La  libertà  comunale  però  fece  esagerare  la  libertà  stessa, 
dando  luogo  ai  partiti,  e  le  fazioni  inevitabili  nei  governi  re- 
pubblicani, e  la  mancanza  di  milizie  nazionali  ci  diedero  il  triste 
spettacolo  del  sorgere  dei  tiranni,  i  quali,  portando  la  divisiono 
d'Italia,  generarono  la  servitù  e  lo  straniero.  Imperocché,  ai 
soliti  partiti  in  cui  si  sogliono  dividere  i  popoli  governati  da 
libero  reggimento,  quello  dei  grandi  e  dei  piccoli,  le  nostro 
improvvide  Città  aggiunsero  per  loro  rovina  Tespediente  di  cac- 
ciare i  piccoli  quando,  sostituendosi  ai  grandi,  divenivano  po- 
tenti. Scemando  le  loro  forze  morali,  s'indebolirono  e  divennero 
incapaci  a  dominare  l'ambizione  dei  grandi,  che,  costituendosi 
sovrani,  aprirono  il  varco  alla  tirannia.  La  lotta  dei  partiti  in- 
nalzarono i  tiranni.  I  tiranni,  pur  di  reggersi  nelle  loro  ambi- 
zioni, secondarono  le  prave  voglie  degli  stranieri,  che  ne  pro- 
pararono le  pretensioni  per  poi  vederle  trionfare.  Sventura  tra 
le  sventure  d'Italia. 

S0.  Il  Principato,  elevatosi  sulle  rovino  comunali,  pare  cho 
avesse  dovuto  por  fine  a  quel  frazionamento  italiano,  ch'era 
stato  l'effetto  della  tempera  o  dello  spirito  d'individualità  dello 
nostre  repubbliche.  E  per  verità  e  sotto  un  certo  rispetto,  cosi  fu. 
Poiché  l'indole  d'assorbimento  e  di  unità  del  Principato  faceva 
sperare  che  intorno  al  suo  centro  varie  repubbliche  venissero 
agglomerate.  Senonché  in  Italia  non  furono  possibili  quei  re- 
gni che  altrove  sorsero  fiorenti;  perciocché  i  nostri  Municipi!, 
teneri  di  sé  stessi,  e  di  quel  primato  che  avrebbero  perduto  in- 
corporandosi ad  un  altro,  non  cedettero  che  con  la  sola  forza 
delle  armi  all'accentramento  e  al  principato  di  altro  Comune. 
Ciò  fu  cagione  che  l'Italia,  quando  venne  invasa  da  pretensioni 
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Straniere,  si  trovasse  divisa,  epperò   sprovvista    ed    incapace  a 
difendersi;  ond'è  ch'ella  lu  teatro  a  novelle  sventure. 

In  questi  tempi,  la  bussola,  la  polvere,  la  stampa,  la  scoverta 
4lella  via  delle  Indie  pel  capo  di  Buona  Speranza,  e  del  Nuovo 
Mondo,  produssero  un  rimescolio  in  tutte  le  nazioni,  le  quali  si 
univano  nella  civiltà  universale  e  nel  completamento  delle  loro 
nazionalità. 

30.  In  questi  mille  anni,  che  corsero  dalla  caduta  dell'Impero 
romano  all'età  moderna,  cosi  sommariamente  accennati  nei  loro 
fattori  principali,  la  legislazione  ci  si  addimostrò  improntata 
del  carattere  stesso  tumultuoso  e  preparatorio  della  civiltà  no- 
vella. E  per  quanto  si  addice  al  nostro  tema  della  pubblicità 
dei  dominii  e  delle  ipoteche,  appena  ci  è  dato  di  poter  racco- 
gliere qualche  lattore,  che,  fecondato  nei  secoli  futuri,  è  dive- 
nuto poscia  base  e  fondamento  del  diritto  moderno. 

Quattro  elementi  o  fattori  principali  vennero  in  evidenza  in 
questo  periodo  storico:  la  potestà  laica  deirimpero;  la  potestà 
ecclesiastica  del  Papato;  l'elemento  nuovo,  dell'ordine  feudale; 
il  reggimento  libero  della  vita  comunale.  È  a  traverso  questi 
quattro  fattori  che  dobbiamo  studiare  lo  sviluppo  storico  della 
pubblicità  del  dominio  e  dell'ipoteca.  Se  non  che  sin  da  ora 
avvertiamo  come,  per  cagioni  diverse,  alla  sistemazione  del  di- 
ritto fondiario  ed  ipotecario,  nulla  o  poco  conferirono  l'Impero 
e  il  Papato  ;  mentre  gli  elementi  primi  o  i  germi  del  nuovo 
sistema  ci  vennero  forniti  o  accennati  dal  Feudalismo  e  dal 
Municipio. 

31.  Lodevole  pensiero,  degno  di  mente  elevatissima,  fu  quello 
di  (Giustiniano  di  raccogliere  in  un  sol  corpo  di  leggi,  l'antica 
sapienza  giuridica  di  Roma.  Meno  però  il  successo,  certamente 
importante,  di  aver  tramandato  alla  posterità  quei  preziosi  mo- 
numenti di  sapere  civile,  l'opera  giustinianea  non  arrestò  la 
caduta  dell'Impero,  né  frei)ò  la  rivoluzione  medioevale,  e  il  mo- 
vimento politico  che  preparò  l'età  moderna.  Prima,  dunque,  che 
i  nuovi  elementi  si  affermassero,  e  formulassero  nettamente 
ognuno  la  propria  ragione  di  esistenza,  la  raccolta  giustinianea 
restò  pressoché  dimenticata.  Appena  con  la  Scuola  di  Bologna 
dal  secolo  XII  al  XIV  s'incominciarono  a  rivedere  le  leggi  ro- 
mane, e,  ripulite  e  interpretate  da'  glossatori,  si  fecero  conoscere 
in  ogni  parte  del  mondo.  Irnerio,  Accursio,  Azone,  Bartolo  re- 
steranno sempre  celebri  nella  storia  del  diritto;  ma  l'opera  loro 
non  seppe  svincolarsi  dalla  tradizione  storica  del  diritto  romano. 
Perciò  l'Impero,  ravvisandovi  la  sua  vera  autorità,  ne  favoriva 
lo  studio,  e  il  diritto  romano  diveniva  diritto  comune  europeo. 
In  modo  tale  che  non  è  a  meravigliare  se  l'Editto  di  Teodorico 
stabiliva  appena  che,  fra  due  compratori  dello,  stesso  fondo, 
fosse  preferito  colui  che  prima  ne  avesse  conseguita   la  tradi- 
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zione  (1).  I  Borgognoni  si  limitarono  (juindi  a  stabilire  regolo 
intorno  alla  forma  della  scrittura  di  vendita,  e  ai  testimoni i 
che  dovessero  sottoscriverla;  ma  non  dettero  norme  per  gPintc*- 
ressi  della  pubblicità  (2).  I  Longobardi  stessi  stabilirono,  è  vero, 
nell'editto  di  Rotari,  altre  forme,  ma  di  nessuna  importanza  por 
la  pubblicità  (3).  E  i  Ripuarii  chiesero  l'intervento  di  tre,  sei  o 
dodici  testimonii,  secondo  che  la  vendita  avesse  una  minima,  una 
media  o  una  massima  importanza;  e  davanti  a  quei  testimonii 
si  compiva  non  pure  il  pagamento  del  prezzo,  ma  ancora  la  tra- 
dizione (4).  Invano,  dunque,  in  queste  e  simili  altre  leggi  doi 
l)arbari  si  ricercheranno  norme  per  la  pubblicità  nella  trasmis- 
sione dei  dominii  e  dei  diritti  reali.  Invece,  il  diffondersi  stesso 
del  diritto  romano,  e  il  favore  ad  esso  accordato  dall'Impero,  e 
Tessere  divenuto  diritto  comune  europeo,  perpetuò  in  q\un 
tempi  il  sistema  ipotecario  di  quella  legislazione  con  tutti  i  suoi 
grandissimi  difetti. 

39.  Né  migliore  risultato  volle  raggiungere  il  diritto  cano- 
nico. Poderosa  creazione  del  cristianesimo,  costituitosi  politica- 
mente come  autorità  di  tutto  il  mondo,  con  poteri  politici  e 
civili,  il  diritto  canonico  risenti  troppo  la  sua  origine  dalla  cre- 
denza religiosa  e  dal  carattere  di  autorità  ecclesiastica.  Ogni 
sistema  ipotecario  ben  organizzato  suppone  due  elementi  :  la 
proprietà  e  il  credito.  Ora,  la  proprietà  ecclesiastica,  secondo  il 
diritto  canonico,  è  un'astrazione  e  una  manomorta;  il  credito  ò 
un'usura,  proibita  dai  sacri  canoni.  Da  qui  l'inalienabilità  della 
proprietà  ecclesiastica,  dominio  astratto  della  Chiesa  e  dell'Uf- 
ficio ecclesiastico,  anziché  delle  persone  ;  e  da  qui  la  proibizione 
del  mutuo  feneratizio  sotto  pena  di  scomunica.  Poterono  per- 
ciò sorgere  i  censi  riservativi  e  bollari,  ma  non  il  mutuo  ipo- 
tecario. E  quindi  il  diritto  canonico  non  ci  fornì  nessun  ele- 
mento che  avesse  potuto  far  sorgere  l'idea  di  pubblicità  noi 
dominii  e  nell'ipoteca.  Il  sistema  ipotecario,  in  conseguenza, 
degenerava  sempre  nei  paesi  retti  col  diritto  romano  e  col  di- 
ritto canonico;  mentre  i  censi  riservativi  e  bollari  rappresen- 
tando un  utile  surrogato  dell'ipoteca,  perciò  furono  degni  di 
ogni  considerazione,  e  si  diffusero  là  dove  mancava  una  conve- 
niente sistemazione  della  ipoteca. 

33.  Gli  elementi  di  tale  pubblicità,  invece,  per  diverso  in- 
tendimento, ci  furono  forniti  dal  diritto  Municipale  e  dal  diritto 


(1)  €  Si  una  res  a  duoba»  tenipuribas  diversis  comparetar,  ille  potior  erit 
et  doinininm  eius  magia  acquirìt  cui  traditam  fuisse  claruirit».  Edicium 
Theodorici  Bsgis,  147. 

(2)  Litges  Burgondiorum  Additamutum  primum,  tit.  XII. 

(3)  Edictum  Éhotaris  Begis,  CCXVII-CCXXXIII. 

(4)  Leges  Bipuariorum,  tit.  LXIX  e  LXX. 
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Feudale;  imperocché  la  compilazione  dei  pubblici  catasti  i  Mu- 
nicipii  la  prescrissero  al  fine  di  ripartire  il  censo  secondo  Tu- 
j4:uaglianza  dei  jcittadini,  e  la  pubblicità  delle  trasmissioni,  i 
Signori  feudali  la  ordinarono  perchè  si  riconoscessero  le  pre- 
stazioni e  i  proventi  dovuti  da  ciascuna  terra.  Benché  nati  da 
diversi  bisogni,  è  nel  diritto  Feudale  e  nel  diritto  Municipale 
che  ritroviamo  i  primi  germi  della  pubblicità  dei  dominii  e 
delle  ipoteche.  Il  che,  per  altro,  è  conforme  alla  costituzione 
civile  e  politica  del  Feudo  e  del  Municipio;  e  giova  perciò  co- 
noscerne l'origine  e  l'organismo.  Cominciamo  dal  Feudo. 

34.  Il  Feudo,  rappresentando  una  signoria  sopra  una  frazione 
territoriale,  conferiva  un  complesso  di  diritti  politici  e  civili 
sul  popolo  che  eravi  soggetto.  Il  Signore,  a  prescindere  dai  diritti 
politici  e  giurisdizionali,  aveva  diritto  a  riscuotere  prestazioni 
e  proventi  dai  suoi  sudditi,  detti  vassalli.  L'esercizio,  dunque, 
di  questi  diritti  richiese:  1."*  l'enumerazione  delle  prestazioni 
dovute  al  Signore;  2.**  le  investiture  che  il  feudatario  faceva  ai 
suoi  sudditi;  3.**  le  transazioni  che  questi  facevano  nei  loro  pri- 
vati rapporti;  4.®  le  concessioni  dei  diritti  limitanti  le  propric^ià, 
tra  cui  le  ipoteche.  In  siffatto  modo  soltanto  potevansi  mante- 
nere integri  e  saldi  i  diritti  del  Feudo. 

In  modo  tale  che  ogni  Feudo  ebbe  perciò  una  Curia  con  libri 
pubblici,  dove  erano  annotate  e  le  terre  dei  possessori,  e  lo 
prestazioni  e  i  proventi  dovuti  al  Signore,  e  le  investiture  ese- 
guite da  questo,  e  le  transazioni  dei  privati  rapporti  e  le  ipo- 
teche che  limitassero  i  dominii.  Ebbe  pieno  vigore  Tantica  con- 
suetudine feudale  derivata  dalla  legge  salica,  di  cui  sono  note- 
voli le  disposizioni  in  questo  modo  riassunte  dall'Heineccio  (1)  : 

§  73.  4c  Deinde  non  onnies  traditiones  privatim  fiebant,  seri 
«  pleraeque  in  judicio,  vel  mallo  publico,  quod  a  tangino  i.  e. 
«  decano  vel  ceìitenario  indicebatur  sub  sento,  adhibitis  tri- 
«  bus  hominibus,  procul  dubio  scabinis  vel  Saltini  ingenuis: 
<c  schoeppenbar  freyen  Leuten.  Bonorum  saltim  traditionem  hoc 
«  modo  ad  acta  fieri  jubet;  Lex  salica^  tit.  49,  edit.  Heroldi  ». 

Jiì  80.  «  Denìque  rerum  immobilium  traditionem  et  insequen- 
«  tibus  saeculis  in  Germania  non  aliter,  quam  ad  acta,  et  adhi- 
«  bito  solemni  resignationis  et  investiturae  ritu,  Aeri  potuìssc, 
«  satis  notum  est  ex  jure;  Weichb.,  art.  20  et  jure  Prov.  Sax., 
«  lib.  I,  art.  34  et  52,  et  lib.  II,  art.  30  ». 

Questo  sistema  feudale,  Enrico  111,  con  l'Editto  dell'anno  1581^ 
volle  estendere  a  tutta  la  Francia;  ma  venne  revocato  l'editto 
sette  anni  dopo.  Colbert  vi   ritornò    coll'editto    di    marzo    1073, 


(1)  Hei NECCIO,  Mementa  juris  Qermanici,  tum  veleria,  tum  hodierni,  lib.  2, 
tit.  3;  §8  73  e  80. 


452  APPENDICE 

Da  ciò  presero  argomento  gli  scrittori  francesi  per  affermare 
che  l'idea  della  pubblicità  nella  trasmissione  dei  dominii  e  delle 
ipoteche  fosse  prima  di  ogni  altro  paese  introdotta  in  Francia; 
mentre  questi  tentativi,  restati  infruttuosi,  non  furono  nuova 
creazione  di  sistema,  ma  adattamento  di  quello  feudale,  come 
avremo  occasione  di  dimostrare  più  avanti. 

35.  Il  vigore  e  la  ricchezza  della  vita  comunale  delle  repub- 
bliche italiane,  benché  non  libere  dalle  tradizioni  giuridiche 
romane,  e  seguaci  quasi  sempre  dell'autorità  ecclesiastica,  ispi- 
rate però  a  veri  e  pratici  bisogni  della  vita  e  alla  natia  indi- 
pendenza, fé'  presentire  l'aiuto  di  quel  fattore  della  ricchezza, 
ch'è  il  credito;  e  per  esso  il  bisogno  di  una  più  logica  siste- 
mazione del  diritto  fondiario  ed  ipotecario.  Ed  è  notevole  questo 
fatto  che  Venezia,  la  quale,  come  accennammo,  sin  dal  697, 
S(^ppe  innanzi  tempo  scuotere  il  giogo  dell'autorità  del  Patriar- 
cato, e  reggersi  da  per  sé  con  governo  libero,  seppe  pure  nei 
suoi  Statuti  lasciarci  un  più  organico  sistema  di  pubblicità  in 
fatto  di  trasmissione  di  dominio  e  di  diritti  reali.  Negli  Statuti 
veneti,  raccolti  dal  doge  Tiepolo  nel  1242,  vi  sono  norme  per 
la  pubblicità  delle  trasmissioni  dei  dominii  e  per  la  pubblicità 
delle  ipoteche.  Nessuna  alienazione  di  beni  immobili  poteva  aver 
luogo  senza  l'intervento  dei  giudici  esaminatori,  i  quali  davano 
efficacia  all'atto  mercé  una  speciale  vidimazione,  e  questo  non 
avveniva  se  non  dopo  proclamato  in  pubblico  e  per  le  vie  e 
per  le  chiese  l'atto  di  trasmissione,  e  dopo  uditi  tutti  coloro 
che  sulla  cosa,  oggetto  del  trasferimento,  credessero  vantare 
diritto  0  pretensione  alcuna.  Ecco  il  testo  di  quegli  Statuti  (1): 

Libro  III,  eap,  X.  «  Statuentes  statuìmus  amodo  observandum, 
■quod  ille,  qui  vult  vendere  jwssessionem,  vel  ]>osses8Ìones  «uas,  vel 
«ibi  commissas  per  coininìssionem,  vel  per  Testamentum,  vel  alio 
modo,  primo  adire  debeat  praesentiam  Domini  Ducis,  et  judicum  exa- 
minatorium,  et  dare  notitiaiii  eia,  quod  vult  vendere  poasessioneni 
suani  :  hoc  facto  judices  de  mandato  Domini  Ducis  ad  Petitionem 
vendere  volentes  vadant,  et  api)retient  possesaiones  venale»  bona 
fide  sine  fraude. 

«  Ai)pretiatis  itaque  possessionibus  venalibus  per  judices  antedictos 
per  Praeconem  Domini  Ducis  in  die  Dominico  stridari  debeat  in 
Brolio  S.  Quarei,  et  sequentibus  diebiis  Liinae,  Quartis  et  Mereurii 
in  scala  Rivoalti,  quod  talis  x)ossessio  in  tali  coufinio  posita,  quae 
sic,  et  sic  firmata,  per  judices  tantum  est  appreciata;  quicumque 
ipsam  emere  voluerit  secundum  quod  in  Statuto  Terrae  continetur, 
tam  illi,  qui  suut  de  Prole  vendere  volentis,  quam  alii  infra  30  dies 
postquam  prima  stridatio  facta  fuerit  (itiv  quod  ille  Praeco  in  qua- 
libet  stridatioue,  quam  fecerit,  de  prima  stridatione  quando  facta 
sit,  faciat  mentione)  vadant  ad  praesentiam  judiciuni  Examiuatonim, 


(1)  Statuti  Veneti,  lib.  3,  cap.  10  e  seg.  ;  lib.  5,  cap.  11. 
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et  86  praesentent  coram  eìs,  dando  ei8  notitiam  quod  possessìonem 
stridatam  emere  volunt,  et  offerant  eis  pignus  de  decem  prò  cento 
in  auro,  et  argento,  de  hoc  qnod  appretiata  fùerìt  venali  possessio  » . 

Cap.  XI,  «  Exhibitis  itaqne  in  manìbns  judicum  pignori bns  ab  ilio 
qui  eam  emere  voluerit  secundum  quod  dictum  est,  venditor  ementi 
venditionis  caitulam  facere  debet,  secundum  ordinem  inferius  com- 
praeheusum. 

«  Emptor  vero  eam  debeat  investire,  et  talis  investitio  stare  de- 
beat a  testo  Sancti  Petri  usque  ad  Kalendas  Augusti,  et  a  Kalendis 
Augusti  usque  ad  unum  annum.  Et  si  ante  praedictum  festum  Sancti 
Petri  investitionem  posuerit,  nihilominus  huiusmodi  investitio  stare 
debeat  quantum  dictum  est. 

«  Et  nulli  propinquo,  vel  laterano,  dari  clamor  debeat  per  propin- 
quitatem,  vel  collateranitatem,  si  a  tempore  primae  striUationis  eum 
non  petierint  usque  ad  30  dies,  nisi  Propinquus  ille,  vel  lateranus 
essent  tempore  stridationis  fori  Venetiis  ». 

ijap.  XII.  «  Decemimus  etiam  de  clamoribus  dandis  Propinquo,  vel 
lat^raneo,  non  existentibus  Venetiis  tempore  stridationis,  qucwi  si 
postmodum  venerint  et  proclamare  voluerint,  nullum  Glamorem  eis 
dari  volumus  per  propinquitatem  vel  collateranitatem,  nisi  primo  de 
accii>ienda  possessione  pignora  dederint  in  manibus  judicum  de  10 
per  100  sicut  8ui>erius  est  expressum  ». 

Libro  IIIj  cap.  XIII,  <  Si  autem  aliquis  tam  extraneus,  quam  pro- 
pinquus vel  lateranus  clamoren  voluerit  per  debitum,  aut  per  aliquas 
alias  rationes  super  huiusmodi  ìnvestitione,  dummodo  non  sit  per 
propinquitatem,  vel  collateranitatem,  clamor  ei  detur  secundum  con- 
suetudinem  terrae. 

«  Et  si  ille,  qui  huiusmodi  clamorem  abuerit,  aliquibus  rationibus 
uti  voluerit  in  placito,  quae  judicibus  appareant  fraudolentes,  non 
audiatur  in  huiusmodi  rationibus,  nisi  primo  juramentum  fecerit  se- 
cundum usum  Terrae. 

«  Ille  vero,  qui  proclamaverit  per  se,  vel  per  commissionem,  super 
huiusmodi  investitionem,  debeat  stare  publice  Venetiis,  per  se,  vel 
per  aliquem  habentem  ab  eo  plenam  commissionem  placitandi,  et  re- 
spondendi  sicut  ipsemet,  a  tempore  ilio,  quo  proclamaverit,  usque 
ad  tempus  illud  quod  dictum  est  supra  de  standa  Ìnvestitione. 

«  Verum  si  ille,  qui  proclamaverit  inveniri  non  poterit,  emptori 
debeat  dari  strider,  et  procedant  judices  tanquam  si  proclamans 
esset  praesens  ». 

E  cosi  di  seguito:  ecco  le  intestazioni  dei  seguenti  capitoli. 

XIV,  <  Se  la  investison  non  sera  quieta,  che  sia  lecito  così  al 
Vendedor,  comò  al  Comprador  tor  in  sé  le  soe  cose  ». 

XV,  «  Se  '1  Vendedor  vonrà,  el  Comprador  die  Zurar,  che  lui 
darà  opera,  à  buona  fede,  che  li  Ohiamori  fatti,  over  altra  rason 
sopra  la  investition  seran  evacuadi  ». 

XVI,  €  Colui,  che  chiamerà,  non  possa  dar  le  soe  rason  ad  altri  » . 

XVII,  «  Che  tutte  le  carte,  che  insirà  de  queste  Vendede  vegna 
in  man  de  li  Procuratori  de  San  Marco  » . 

XVIII,  «  Del  pegno  de  dieso  per  cento  ». 

XIX,  «  Qual  ordine  se  debbia  observar  in  li  Propinqui  di  chi 
VÓI  comprare,  ecc.',  ecc.  » . 

Cap.  XXXIV,   «  Nulla  investitio  valeat,  nisi  duo  Testes,  etMini- 

Laukent,  Prine.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  XXXI.  —  29. 
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sterialis  fuerint  praesentes,  quando  lex  datur  de  ipsa  investitione 
facìenda^  et  accipìat  Ministerialis  potestatem  a  Duce  de  ipsa  inve- 
stitione facienda  et  praedicti  testes  sint  praesentes,  quando  quiiikm 
imposuerit  Eiparius,  et  tam  Biparius^  quam  teste  faciant  Breviariuni, 
et  rogent  Notarium  de  Breviario  faciendo  de  ipsa.  investitione  infra 
dies  XXX,  ex  quo  praedicta  guiiia  fnerit  imposita  >. 

Gap.  XXXVI,  €  Quoniam  quisquis  princeps  debet  cautius custodire, 
ut  non  (nisi  valida  ratione)  possit  quis  de  possessione  aliquem  pro- 
pulsare, optima  decernimus  aequitate,.  ut  licet  quis  possessionem  al- 
terius  investiverit,  et  eandem  investitionem  quietam  habuerit,  non 
possit  tamen  rem  ipsam  intromittere,  nec  alterum  de  Tenuta  ejicere, 
nisi  prius  Proprium  posuerit  super  eadem  possessione,  et  emù  quie- 
tam  habuerit,  tiuic  autem  Dux  ponet  ipsuin  in  tenutam,  salva  ratione 
omnium.  Ita  quod  prius  semel  stridari  faciet  ad  Sanetum  Marcum, 
et  Semel  in  Bivalto,  semel  ad  Ecelesiam,  in  qua  illa  possessio  posita 
est.  Si  aliquis  super  illa  investitione,  vel  Proprio  habet  clamoreni, 
eum  coram  ìudicibus  ostendat,  vel  Duce  infra  ockivium  dieni  » . 

Cap,  XLV.  €  Nulli  homini  clamore,  nisi  prius  veniat  ad  iudices, 
et  cum  corum  auctoritate  clamet  » . 

Il  Governo  stesso,  a  mezzo  dei  medesimi  giudici  esaminatori, 
richiesto,  faceva  stimare  la  cosa  che  volesse  osporsi  in  vendita 
pubblica,  e  con  anticipata  forma  di  socialismo  di  Stato,  in  man- 
canza di  acquirenti,  la  repubblica  stessa  se  ne  rendeva  conipra- 
trico  mercè  un  ribasso  di  venti  per  conto  della  stima.  Ecco  il 
tosto  di  questa  disposizione  (1): 

Lib.  IIIj  Gap.  XXVI.  «  Si  autem  contigerit,  quod  nullus  de  Con- 
sanguinitade,  sive  de  Prole  vendere  volentis,  nec  Lateranus,  nec  ali- 
quis alius  ipsam  emerit  voluerit,  Ooramune  Venetianim  teneatur 
eam  (2)  emere  prò  20  libris  minus  per  centum  de  eo,  quod  appre- 
ciata  fuerit.  Et  i>ostquam  Communi  Venetiarnm  possessionem  venalem 
habuerit  per  notitiam  (secundum  quod  superius  dictum  est  de  notitia 
facienda)  liceat  ipsi  Communi  vendere  eam  cuiqunque  voluerit,  et 
nulli  personae  clamor  dari  debeat  a  judicibus  super  investitione 
imponenda  ab  ilio,  cui  Commune  ipsam  vendiderit  ». 

I  medesimi  giudici  esaminatori  rivedevano  le  obbligazioni 
ipotecarie,  le  quali  tutto  dovevansi  dare  in  nota  al  loro  ufficio, 
e  registrate  ed  enumerate  in  ordine  alfabetico  si  rendevano  pa- 
lesi e  pubbliche  agli  occhi  di  tutti.  Con  che  fu  provveduto  al 
supremo  bisogno  di  evitare  i  pericoli  dell'ipoteca  occulta.  In 
tempi  più  tardi  simili  disposizioni  vennero  introdotte  nelle  prò 
vincie  di  terraferma  della  gloriosa  repubblica  veneta,  segnata- 
mente con  le  leggi  13  agosto  1639  per  Bergamo,  26  gennaio  1()7:> 
per  Verona,  8  gennaio  1713  e  16  luglio  1715  per  Brescia  ed 
altro  città.  (3). 


(1)  Statuti  veneti,  lib.  3,  cap.  26. 

(2)  Possessionem  venalem, 

(3)  FoRÀMiTi,  Enciclopédia  legale,  v.  Ipoteca^  tom.  IH,  p.  \}i2. 
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§  7.  —  Nel  diritto  moderno, 

SOMMABIO. 

36.  Il  diritto  moderoo  attraversò  un  lango  periodo  di  preparazione  prima  di  ordinare  il 
fli8tema  ipotecario  sulle  basi  della  pubblicità  e  della  specialità.  Se  ne  discorrerà 
sommariamente . 

3Q.  Il  diritto  moderno  non  pervenne  di  un  colpo  all'organa- 
mento del  sistema  ipotecario  sulle  basi  di  una  larga  pubblicità 
e  specialità,  avendo  ogni  legislazione  europea  attraversato  prima 
un  lungo  periodo  di  preparazione.  Occorrerà  perciò  sommaria- 
mente spigolare  qua  e  là  qualche  legge,  cbe  più  o  meno  effi- 
cacemente abbia  conferito  ai  vigenti  ordinamenti  ipotecarii, 
almeno  per  le  nazioni  che  nelle  scienze  giuridiche  e  nella  le- 
gislazione si  addimostrano  meglio  progredite.  Facciamo,  dunque, 
questa  sommaria  rassegna. 


§  8.  —  Nella  Francia. 

SOMMARIO. 

37.  L'Editto  di  Enrico  III  del  1581,  applicando  alle  provincie    rette  a  dritto   scrìtto,   il 

sistema  ipotecario  feudale,  non  ha  quel  pregio  di  originalità  che  gli  scrittori  Iran- 
cesi  gli  attribuiscono. 

38.  Degno  di  considerazione  rimane  pertanto  il  sistema  di  naniissetneni,  analogo,  t^e  non 

simile,  a  quello  della  no.stra  trascrizione. 
80.  In  che  consiste,  e  come  differisce    dalla    tradizione    romana,  e  dalla    nostra    trascrì* 
zionc. 

40.  LMfttituto  del  nantisaement  s'ispirò  a  tre  concetti  : 

1.^  Il  fatto  della  dimissione  e  dell'acquisizione  della  cosa  ; 

2.^  Un  atto  che  lo  constatasse,  indicando  la  cosa  ; 

S.^  Un  libro  o  registro  pubblico,  dove  l'atto  fosse  inserito. 

41.  Quali  atti  erano  soggetti  alla  formalitii   del    nanlissement    secondo    la    distinzione  di 

atti  inter  tivos  o  morlis  causa. 

42.  Come  Tenne  abolito  l'editto  del  1581.  Editto  Colbert  del  1678  ed  Editto  di  Luigi  XV 

del  1771, 

43.  Movimento  della  rivoluzione  ;  e  singolare  fenomeno  come  si  mantenne  il  sistema  feu- 

dale con  la  legge  19  settembre  1790  dall'Assemblea  Costituente. 

44.  Legge  dell'Assemblea  Nazionale  9  messidoro  anno  III  (SO  giugno  1795). 

45.  In  savio  modo  provvide  quella  legge  al  bisogno  di  pubblicità. 

46.  Meno  felicemente  risolse  quello  della  specialità,    segnatamente    per    la    necessità  del 

giudizio  di  purga. 

47.  Parte  rivoluzionaria  della  legge  fu  T  ipoteca  del  proprietario  cedibile  come  la  realìtechsel 

e  la  nostra  cartella  fondiaria.  Critica  e  giudizio  su  questa  innovazione. 

48.  Ma  dopo  venne  la  legge  11  brumaio  anno   VII    dell'Assemblea    Legislativa  dei  Cin- 

quecento, e  s'indietreggiò. 
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49.  E  scoDsigliatamento  s'indietreggiò  col  codice  francese  :    errore   di   questo  codice  nel 

sistema  ipotecario. 

50.  I  miglioramenti  furono  poscia  introdotti  con  la  legge   23    dicenibi-e   1855.    Codice  del 

Principato  di  Monaco  del  gennaio  1885. 

S"?.  Comunemente  gli  scrittori  francesi  ci  additano  Teditto 
di  Enrico  III,  del  1581,  come  un  antico  documento  legislativo 
introduttore  del  sistema  pubblico  e  speciale  dell'ipoteca.  CertM- 
mento,  esteso  con  quell'editto  a  tutta  la  Francia  il  regime  ipo- 
tecario del  sistema  feudale,  cessarono  gl'inconvenienti  lamen- 
tati nelle  provincie  rette  dal  diritto  romano,  il  quale,  in  siffatta 
guisa,  pur  essendo  diritto  scritto,  cedeva  il  posto  al  diritto  con- 
suetudinario,  E  la  consuetudine  denominata  de  nantissernenf, 
nella  trasmissione  dei  dominii  e  dei  diritti  reali  sopra  gl'immo- 
bili, consacrava  cure  speciali  agl'interessi  dei  terzi,  nel  senso 
di  una  larga  pubblicità;  mentre  il  diritto  scritto  sulla  tradi- 
zione del  diritto  romano  era  la  negazione  d'ogni  pubblicità, 
talché  scrisse  bene  il  nostro  Laurent  :  «  La  clajidestinité  n'est 
eertes  pas  la  raison  écrite,  c*est  l'ignorance  écrite  ». 

Cotesto  documento  legislativo  pervenuto  alla  Francia  dal  di- 
ritto feudale,  comune  in  principal  modo  a  tutti  i  popoli  di  ori 
gine  germanica,  esisteva  ab  antico  nelle  provincie  austriache, 
in  Boemia,  in  Polonia,  in  Prussia,  in  Sassonia,  in  Lubecca  od 
altre  città  della  Germania,  in  Olanda  e  nel  Belgio  (1).  Tanto 
vero  ciò  che  la  formalità  del  nantissement  era  doppia  :  avve- 
niva or  davanti  gli  ufficiali  del  signore  feudale,  or  davanti  giu- 
dici regii  :  alla  prima  forma  si  adattò  la  denominazione  di  de- 
voirs  de  loi  propriamente  detto,  mentre  all'altra  si  diede  il  nome 
di  main-mise,  main-assise^  mise  de  fait.  In  modo  tale  che  co- 
testa  consuetudine  de  nantissement  non  ha  quel  pregio  di  ori- 
ginalità, che  pomposamente  tutti  gli  scrittori  francesi  vorreb- 
bero attribuirle;  ma  è  di  origine  feudale. 

38.  Degno  di  considerazione  rimane  pertanto  cotesto  sistema; 
o  il  modo  adoperato  per  fornire  il  bisogno  della  pubblicità,  se 
non  è  simile,  è  certamente  analogo  a  quello  da  noi  usato  con 
la  trascrizione.  Il  concetto  è  semplicissimo:  ogni  alienazione  di 
un  dominio  o  di  un  diritto  reale  ha  due  elementi:  la  trasmis- 
sione che  ne  fa  l'alienante,  l'acquisto  che  ne  compie  l'acquirente. 
Ora,  l'accertamento  di  questo  doppio  fatto  costituisce  l'oggetto 
del  nantissement.  Perciò  esso,  in  riguardo  all'alienante,  pren- 
deva nome,  in  alcune  consuetudini,  di  dessaisine^  ovvero  de- 
shcritance  ;  e  in  riguardo  all'acquirente  di  saisine,  ovvero 
adhéritance^  ovvero  vest  e  devest,  e  in  fiammingo  eì^fveyiisse  o 
onterfcenisse. 


(1)  Carabelli,  op.  eit,  XIII,  pag.  34,  e  le  fonti  da  lai  citate. 
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30.  In  altri  termini,  senza  questa  specie  di  dimissione  e  di 
ac^iuisizione  del  possesso  non  era  possibile  la  trasmissione  del 
dominio  o  di  un  diritto  reale  sopra  beni  immobili.  È  quasi  il 
concetto  del  diritto  romano  per  la  tradizione,  come  osservò  il 
Merlin.  La  differenza  però  è  enorme  nella  forma,  poiché  la  tra- 
dizione consuetudinaria  del  nantissement^  più  che  nell'atto  ma- 
teriale e  privato  di  una  consep^na  di  fatto,  consisteva  nella  com- 
pilazione di  un  atto  compiuto  davanti  al  giudice  fondiario, 
feudale  0  regio.  In  questa  compilazione  di  un  atto  speciale  con- 
siste sopratutto  la  differenza  dal  nostro  attuale  sist(»ma:  noi 
si  compie  la  formalità  della  trascrizione  mercè  pratica  ammi- 
nistrativa con  annotazione  nei'  registri  della  Conservazione  delle 
ipoteche;  allora  adoperavasi  una  pratica  giudiziaria  compiuta 
davanti  giudici  speciali.  Ma  c'è  ancora  un'altra  differenza:  la 
tradizione  romana  ebbe  per  finalità  ultima  e  per  iscopo  prin- 
cipale la  garenzia  dei  diritti  personali  dei  contraenti,  laiìdove 
la  pratica  del  nantissement  fu  richiesta  a  salvaguardia  esclusiva 
dei  diritti  e  degl'interessi  dei  terzi.  Né  più  né  meno  di  quel 
che  prescrive  la  vigente  legislazione  italiana,  francese  e  belga 
col  moderno  istituto  della  trascrizione.  La  giurisprudenza  e  la 
dottrina  consuetudinaria  fu  ferma  in  quest'ordine  d'idee,  che, 
cioè,  l'acquirente  potesse  sempre  esercitare  i  suoi  diritti  con- 
tro l'alienante,  siasi  o  no  proceduto  alla  forma  del  nantis- 
senient. 

40.  L'istituto  del  nantissement  s'ispirò  a  tre  concetti  : 

1  ®  il  fatto  della  dimissione  e  dell'acquisizione  della  cosa  o 
iW\  diritto  alienato; 

2."*  l'atto  pubblico,  che  deve,  constatandone  il  fatto,  conte- 
nere l'esatta  indicazione  della  cosa  o  del  diritto; 

3.**  la  registrazione  di  tale  atto  in  un  libro  che  fosse  pub- 
blico e  palese  a  tutti. 

1.''  Il  rilascio  e  l'acquisto  si  compiva  mercè  una  simbolica  tra- 
dizione a  simiglianza  dell'investitura  feudale.  L'alienante  porgeva 
al  capo  del  collegio  dei  giudici,  simbolo  di  proprietà,  un  ba- 
stone, che  costui  metteva  nelle  mani  dell'acquirente.  Dando  e 
ricevendo  così  il  bastone  dalle  mani  dei  giudici,  si  trasmetteva 
e  si  acquistava  il  dominio  o  il  diritto  reale.  È  chiaro  :  il  Ba- 
rone era  re  nei  suoi  territorii,  dove  non  sudditi,  ma  stavano 
vassalli,  e  questi  non  potevano  da  sé  soli  disporre  de'  beni  di 
vera  proprietà  del  Signore,  che  non  c'è  terra  sans  seigneur.  Il 
vassallo  perciò  che  vuole  smettere  la  sua  terra  o  il  suo  diritto 
comincia  per  rimetterle  nelle  mani  del  Signore,  il  quale  ne  in- 
veste altri.  Ecco  il  vest  et  devest^  o  le  dessaisine  et  saisine  flel 
nantissement. 

2.^  Questa  funzione,  benché  solenne,  da  sé  sola  non  forniva 
il  bisogno  di  dar  conoscenza  ai  terzi  degli  atti  traslativi  di  do 
minio  o  di  diritti  reali.  Donde  nacque  che  il  fatto  di  dimissione 
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e  di  acquisto  dovesse  essere  tradotto  in  un  atto  scritto  dal  caii- 
oelliere  della  Corte  giudiziaria  deputata  a  dare  e  a  ricevere  il 
possesso.  E  quest'atto  per  gl'intenti  della  precisione  doveva  con- 
tenere l'esatta  e  la  speciale  indicazione  della  cosa  alienata,  in- 
dicandone la  estensione  e  i  suoi  confini.  I  terzi  così  potevano 
sapere  in  modo  preciso  quale  fosse  la  cosa  alienata  o  gravata 
da  ipoteca,  e  venne  raggiunto  lo  scopo  della  certezza. 

3.®  La  certezza  nelle  trasmissioni  poi  non  avrebbe  conser 
vato  tutto  il  suo  effetto  senza  che  a  chiunque  fosse  dato  averne* 
conoscenza.  A  tale  oggetto  il  cancelliere  registrava  nei  suoi 
libri  tutti  gli  atti  compiuti  in  quel  modo,  e  questi  libri  erano 
pubblici,  come  oggidì  sono  quelli  delle  nostre  conservazioni 
d'ipoteche.  E  così  si  raggiunse  lo  scopo  di  una  generale  cono- 
scenza degli  atti  traslativi  di  dominio  e  diritti  reali,  denomi 
nata  pubblicità. 

41.  Quali  atti  traslativi  di  dominio  o  diritti  reali  erano  sog- 
getti alla  formalità  del  nantissement?  —  Seguendo  la  distinzione 
pratica  di  atti  inter  vivos  e  atti  mortis  causa,  il  diritto  con- 
suetudinario è,  intorno  a  ciò,  quasi  analogo  al  diritto  moderno 
francese,  italiano  e  belga. 

Per  gli  atti  tra  vivi,  quelli  traslativi  di  proprietà  o  di  diritti 
reali,  alienazione,  enfiteusi,  servitù,  ipoteche,  ecc.,  erano  sog- 
getti alle  formalità  dette  doveri  di  legge.  In  conseguenza  di 
che  l'ipoteca  fu  resa  pubblica.  Il  nostro  Laurent  riporta  a  pro- 
posito l'art.  1.®  (cap.  XCIV)  della  Carta  Generale  di  Hainaut, 
paese  feudale  per  eccellenza,  cosi  concepito:  «  Personne  ne 
«  pourra  vendre,  échanger,  donner,  charger,  bailler  à  rente,  ni 
«  ^11  autre  manière  aliéner  ses  flefs,  quo  par  déshéritance,  par- 
«  devant  les  seigneurs  ou  baillis  et  hommes  de  fief  dont  ils 
«  seront  tenus  ». 

Diversamente  avveniva  per  gli  atti  mortis  causa^  pei  quali 
la  trasmissione  avveniva  per  virtù  stessa  di  legge,  in  conse- 
guenza del  principio  di  diritto  consuetudinario,  le  mori  saisit 
le  rif.  Non  pertanto  qualche  consuetudine  di  Hainaut  prescrisse 
la  formalità  del  nantissement  per  la  successione  dei  collaterali 
e  per  le  divisioni  ereditarie;  come  del  pari  qualche  consuetu- 
dine belga  la  prescrisse  per  la  trasmissione  testamentaria.  Se- 
guì da  ciò  che  il  legatario  che  non  avesse  ottenuta  la  missione 
nel  possesso  della  cosa  legata,  quando  l'erede  avesse  alienato  i 
beni  ereditarii,  perdeva  ogni  diritto  reale,  e  gli  restava  solo 
l'esercizio  deirazione  personale  contro  Terede,  obbligato  alla 
soddisfazione  del  legato.  Donde  è  provenuta  la  nostra  istituzione 
rlell'iscrizione  per  separazione  di  patrimonio  conceduta  al  lega- 
tario (art.  2054  e  seg.  cod.  civ.  it.) 

4S.  Possiamo  ora  comprendere  quale  importanza  segnò  nella 
storia  della  legislazione  francese  TEditto  di  Enrico  III  del   1581, 
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poiché  applicando  a  tutta  la  Francia  il  regime  feudale  ra<i- 
giuiigevasi  di  buon'ora  il  supremo  bisogno  giuridico  ed  econo- 
mico nascente  dalla  pubblicità  e  dalla  specialità  ipotecaria  Però 
quel  provvedimento  legislativo,  fosse  l'ambizione  dei  Parlamenti 
che  volevano  usurpare  l'autorità  legislativa,  fosse  la  tendenza 
dei  giuristi  fautori  principali  del  diritto  scritto,  fosse  la  natu- 
rale inclinazione  regia  ad  assorbire  l'autorità  feudale,  scemandone 
i  poteri,  venne  abolito  appena  dopo  sette  anni.  Circa  un  secolo 
dopi),  sotto  il  fiorente  regno  di  Luigi  XIY,  a  proposta  di  un 
esimio  uomo  di  Stato,  il  Colbert,  fu  promulgato  il  celebre  Editto 
di  marzo  1673  Quel  legislatore  prescrisse  in  termini  generali 
che  ogni  ipoteca  —  meno  quelle  della  moglie  e  dei  minori  — 
fosse  iscritta  entro  quattro  mesi  in  ciascuna  cancelleria  di  ogni 
baillage;  ed  istituì  la  procedura  del  giudizio  di  purga,  riprodu 
zione  delle  (hnde  lombarde  di  Bernabò  Visconti.  Quel  ministro, 
non  partigiano  certo  dell'autorità  feudale,  concepì,  con  quella 
legge,  il  gran  disegno  di  rendere  generale  quello  ch'era  spe- 
ciale alle  consuetudini  feudali,  facendo  proprio  del  potere  regio 
un  istituto  di  autorità  feudale  ;  e  dovè  certamente  fare  molto 
assegnamento  nella  docile  obbedienza  prestata  dai  Parlamenti 
al  gran  re.  Ma  nel  fatto  ei  s'ingannò.  Fossero  stati  i  nobili  di 
propria  iniziativa  indotti  a  reclamare  la  clandestinità  delle  ipo- 
tech^^  per  tenere  più  alto  il  prestigio  del  loro  credito  ;  vi  fossero 
stati  istigati  dai  Parlamenti  stessi  che  perdevano  i  proventi  delle 
interminabili  liti  che  il  male  ordinato  sistema  ipotecario  loro 
rendeva,  come  nel  suo  testamento  politico  scrisse  lo  stesso  Col- 
bert; fossero  state  altre  cause,  certo  l'editto  fu  revocato  Tanno 
successivo  1674.  —  E  cosi  questo  gran  monarca,  pur  affer- 
mando apertamente  la  sua  grande  autorità  col  noto  motto 
l'Etat  c'est  ìnoi^  s'impiccolisce  e  retrocede  davanti  alla  sordi- 
dezza dei  nobili,  collegata  con  la  debole  e  servile  autorità  dei 
Parlamenti. 

Appena  un  altro  secolo  dopo  alla  vigilia  della  rivoluzione, 
Luijii  XV  promulgò  l'Editto  del  giugno  1771,  e,  benché  la  regi- 
strazione di  esso  fosse  stata  rifiutata  dal  Parlamento  di  Aix, 
Perpignano  e  Rennes,  retti  a  diritto  scritto,  ebbe  miglior  for- 
tuna. 

43.  Veniva  la  rivoluzione  francese.  Le  condizioni  dell'uomo 
e  i  suoi  diritti  erano  stati  svelati  da  dottrine  che  Francia  (* 
Germania,  quasi  come  una  rivoluzione  morale,  avevano  divul- 
gato. La  coltura,  l'educazione  la  civiltà  avevano  fatti  i  loro 
progressi;  e  mal  soffrivansi  i  privilegi  e  le  usurpazioni  che  i 
principi  chiamavano  loro  diritti.  La  sacra  guerra  d'indipendenza 
delle  colonie  inglesi  americane,  compiuta  con  successo  glorioso, 
aveva  commosso  i  popoli  che  soffrivano  le  tirannidi.  Messo  tutto 
questo  di  riscontro  alla  mostruosa  regia  potestà  dei  governi 
assoluti;  alla  ineguaglianza  dei  cittadini,  fecondatrice   di    leggi 
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ineguali;  airincertezza  delle  proprietà  e  dei  beni;  al  facile  cam 
mino  dello  ingiustizie  ;  alla  superstizione  di  cui  arricchivasi  il 
clero;  ai  privileiri  e  alle  prerogative  della  nobiltà;  sarà  Tacile, 
non  che  comprendere,  penetrare  nella  suprema  missione  della 
rivoluzione,  che  partendo  dalla  Bastiglia  doveva  diffondersi  in 
tuttaEuropa,ed  intendere  insieme  i  Ix^nefici effetti  dei  quali  siamo 
noi  stessi  spettatori.  Fenomeno  singolare  però  è  quello  che  ci 
diede  l'Assemblea  Costituente  con  la  sua  legge  del  19  settem- 
bre 1790;  laddove,  in  odio  al  vecchio  regime,  avrebbe  dovuto  eli- 
minarsi ogni  traccia  di  politica  feudale,  le  impazienti  e  calde  menti 
di  quei  legislatori,  lungi  dall'abolire  la  consuetudine  del  nantis- 
senien'ty  quasi  odioso  ricordo  di  un  passato,  lo  mantennero  nel- 
l'ordine civile  quale  progresso  in  riguardo  alla  pubblicità.  Ai)o- 
lirono  non  solo  le  procedure  feudali  non  più  praticabili  sotto  il  nuovo 
regime  ;  ma  mantennero  la  pratica  del  nantissement^  d'aver  luogo 
non  più  davanti  a  collegi  giudiziari  soppressi,  ma  con  la  tra- 
scrizione, in  un  particolare  registro,  di  ogni  atto  traslativo  di 
dominio  e  dei  diritti  reali  nelÌ'uffì<;io  distrettuale  del  cancellien* 
del  tribunale,  ove  erano  situati  i  beni,  secondo  l'ordine  in  cui 
venivano  i  contratti  presentati  (articoli3  e4  legge  19sett.  1790). 
Cotesta  legge  però,  per  sé  stessa  limitata  alle  provincie  rette  a 
diritto  consuetudinario,  ed  emanata,  finché  non  sarebbe  stato 
provveduto  diversamente,  ebbe  un  carattere  transitorio  e  locale. 
Altri  provvedimenti  legislativi  non  si  fecero    aspettare. 

44.  Importantissimo  fra  questi  è  la  legge  emanata  dalla  Con- 
venzione Nazionale  il  9  messidoro  anno  111  (30  giugno  1795). 
In  ogni  rivoluzione  è  generale  il  sentimento  di  radicali  rifor- 
me; poderoso  fu  quello  sentito  in  quella  rivoluzione,  dopo  l'af- 
fermazione del  terzo  Stato,  coadiuvato,  in  ordine  al  nostro  isti- 
tuto, dalle  dottrine  economiche  della  scuola  flsiocritica  che 
aveva  le  sue  cure  tutte  rivolte  alla  proprietà  fondiaria,  aira- 
gricoltura,  alla  terra  produttrice  di  ogni  ricchezza.  Per  la  prima 
volta  il  concetto  economico  s'introduce  in  una  legge  ipotecaria, 
creando  l'ipoteca  del  proprietario  contro  sé  stesso,  cedibile  (ì 
ne.uoziabile  come  qualunque  altro  valore  mobiliare:  concetto  ar- 
diiissimo  che  tramanderà  ai  secoli  futuri  la  legge  9  messidoro, 
ma  che,  provocando  severe  critiche,  le  tece  avere  vita  brevis- 
sima. 

45.  Questa  legge  provvide  al  bisogno  di  pubblicità  in  siHVitta 
guisa:  in  ogni  distretto  di  tribunale  fu  istituito  un  ufficio  con 
registri;  ed  ogni  ipoteca  ed  ogni  privilegio  non  acquistava  na- 
tura di  diritto  reale  e  preferenza  se  non  mediante  l'iscrizione. 
E  siccome  l'ipoteca  ha  per  base  la  proprietà,  cosi  ogni  atto 
traslativo  di  dominio,  sotto  pena  di  nullità,  doveva  essere  tra- 
scritto, affinché  i  terzi  ne  fossero  avvertiti.  E  lo    stesso    fu   di- 
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sposto  per  le  azioni  risolutone  ove  si  avesse  voluto  arrostare 
l'efficacia  delle  ipoteche  posteriori. 

Esagerando  gl'interessi  economici,  quella  legge  cadde  nel- 
Teccesso  di  accordare  l'ipoteca  ad  ogni  credito,  purché  provato 
in  modo  autentico.  Garentire  il  credito  è  certamente  opera  di 
saggio  legislatore  ;  ma  le  ragioni  di  preferenza  più  che  crea- 
zione legislativa  è  meglio  lasciarle  alla  libera  e  prudente  facoltà 
dei  privati  cittadini. 

Ogni  legge  garentisce  il  credito,  ritenendo  il  patrimonio  del  de- 
bitore soggetto  ad  un  pegno  comune  ed  uguale  tra  tutti  i  suoi 
creditori;  quando  invece  trattasi  di  costituire  preferenza  e  diritti 
disuguali  0  devono  concorrere  ragioni  speciali  desunte  dalla  na- 
tura del  credito,  ovvero  lasciarne  libero  Tesercizio  alle  parti. 

4Q.  Meno  felicemente  quella  legge  risolse  il  problema  della 
specialità  ipotecaria.  Infatti,  permettendo  l'iscrizione  dell'ipo- 
teca  anche  ne'  distretti  dove  non  fossero  situati  i  beni,  difficile 
e  complicato  riusciva  l'esame  che  alcuno  volesse  intraprendere 
intorno  alle  condizioni  ipotecarie  del  suo  debitore.  Senza  con- 
siderare e  le  molte  liti  suscitate  dal  diritto  dei  debitori  di  limi- 
tare e  restringere  le  ipoteche,  e  le  difficoltà  ne'  concorsi  tra 
crediti  garentiti  da  ipoteche  generali  e  da  ipoteche  speciali. 

Severa  era  poi  la  procedura  esecutiva  ;  e  soverchia  la  ne- 
cessità di  eseguire  sempre  il  giudizio  di  purga  anche  per  le 
vendite  volontarie.  Se  l'ipoteca  è  un  diritto  reale  che  si  tras- 
mette insieme  alla  cosa,  l'acquirente,  potendo  conoscere  tutte 
le  gravezze  ipotecarie,  dov'egli  verificare  se  gli  convenga  pur- 
gare la  cosa  dalle  ipoteche  o  estinguerle  altrimenti  col  prezzo 
della  vendita. 

4T^.  La  parte  rivoluzionaria  della  legge  9  messidoro  consiste 
nell'ipoteca  a  favore  e  contro  lo  stesso  proprietario,  intensa  a 
rendere  circolabile  come  danaro  la  proprietà  fondiaria,  mobi- 
lizzare la  terra.  Il  proprietario,  mercè  quella  legge,  sotto  l'au- 
torità e  la  gareiizia  del  conservatore  delle  ipoteche,  creava 
un'ipoteca  a  favore  e  contro  sé  stesso,  mediante  cedola  ipote- 
caria per  un  debito  non  maggiore  di  tre  quarti  del  valore  li- 
bero della  proprietà  indicata  nella  cedola  medesima,  e  dedotti 
i  pesi  ipotecari  preesistenti. 

Il  valore  si  assegnava  mercè  perizia  dal  conservatore,  che  ne 
diveniva  garante.  Questa  cedola,  quasi  una  cambiale,  veniva 
ceduta  con  la  girata,  senza  garentia  dei  giratari,  ed  aveva  forza 
esecutiva.  È  la  realwechsel  attualmente  in  vigore  presso  l'Im- 
pero germanico  con  le  leggi  ipotecarie  del  maggio  1872;  o,  per 
portare  un  esempio  nostro,  è  la  cartella  fondiaria  che  emettono 
gl'istituti  bancari  autorizzati  alle  operazioni  del  Credito  fon- 
diario. 

Divenuta  l'ipoteca  quale    un    vaglia    cambiario,   trasmissibile 
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quasi  biglietto  di  Banca,  salvo  che  la  fede,  inen  che  nella  Banca, 
è  anche  riposta  nella  proprietà,  venne  neirautorità  di  ufficiali 
pubblici  che  ne  garentivano  il  valore,  la  forma  economica  per 
la  massima  circolazione  della  ricchezza  fondiaria,  riceveva  in 
siflatto  modo  una  sanzione  legislativa. 

Censure  appassionate  e  severe  si  presentarono  contro  tale  in- 
novazione. L'ipoteca,  dicevasi,  degenera  dalla  sua  origine  sto- 
rica ;  accessorio  del  credito,  nasce  prima  del  suo  principale  ;  il 
proprietario  è  autorizzato  ad  iscrivere  un'ipoteca  senza  che  sìa 
ancora  debitore.  E  poi,  aggiungevasi,  la  ricchezza  nazionale  sarà 
assorbita  in  un  baratro  di  obbligazioni;  le  fortune  più  colos- 
sali saranno  dissipate  ;  quella  cedola  ipotecaria  farà  la  concor- 
renza alla  carta-moneta,  e  sarà  una  specie  des  assegnats  rovi- 
nosa alla  ricchezza  nazionale.  Invece,  giuridicamente  parlando, 
è  erroneo  che  l'obbligazione  debba  precedere  l'ipoteca;  questa 
può  benissimo  garentire  un  credito  eventuale  ;  e  poi  l'obbliga- 
zione nasce  non  per  l'effetto  dell'iscrizione,  ma  bensì  dalla 
cessione.  Il  diritto  cambiario  non  riconosce  le  cambiali  tratte 
all'ordine  di  sé  stesso?  Pur  girando  la  cambiale  prima  dell'ac- 
cettazione, il  traente  assume  l'obbligazione  di  far  pagare  dal  trat- 
tario la  somma,  e  se  costui  non  accettasse  il  mandato,  sarebbe 
sempre  egli  responsabile  verso  il  possessore  Ora  chi  impedisce  al 
proprietario  d'iscrivere  a  suo  favore  un'ipoteca  contro  sé  stesso? 
Egli  non  é  né  creditore,  né  debitore  di  sé  stesso  prima  di  tras- 
mettere la  cedola  ipotecaria  ;  ma  nel  momento  che  la  vende, 
cede  al  terzo  il  diritto  di  riscuoterla  e,  distrutta  in  lui  la  qua- 
lità di  creditore,  resta  sola  e  semplice  l'altra  di  debitore.  Poli- 
ticamente poi  non  può  essere  frenata  la  libertà  contrattuale  dei 
cittadini,  a'  quali,  se  dovesse  essere  inibito  il  modo  di  mobi 
lizzare  facilmente  la  loro  proprietà  fondiaria,  dovrebbe  del  pari 
essere  loro  proibito  di  consentire  per  altra  via  l'ipoteca.  Ed  al 
lora  :  p  direte  che  l'ipoteca,  lungi  di  soccorrere  e  agevolare 
credito  accrescendo  la  ricchezza,  rovina  la  fortuna  dei  proprie 
tari  di  terre,  ed  allora  abolitela  addirittura  ;  ovvero  ammetta 
rete  come  ritrovato  di  elevata  condizione  civile  quell'istituto  e 
non  potete  escludere  il  ritrovato  che  il  genio  fecondo  di  legisla- 
tori ed  economisti  seppe  inventare. 

D'altronde  non  fu  sempre  e  non  è  ancora  trasmissibile  am- 
piamente e  la  proprietà  e  l'ipoteca  ?  —  non  sono  gli  alti  di  alie- 
nazione inibiti  soltanto  alle  persone  incapaci? 

48.  La  legge  9  messidoro  visse  appena  tre  anni,  poiché  venne 
ad  essa  surrogata  l'altra  degli  11  brumale  anno  VII  (2  novem- 
bre 1798),  emanata  dall'Assemblea  Legislativa  dei  Cinquecento. 
Abolita  l'ipoteca  sopra  sé  stesso,  e  l'istituto  della  cedola  ipote- 
caria, questa  legge  ordinò  la  trascrizione  degli  atti  traslativi 
(li  beni  immobili  e  dei  diritti  capaci  d'ipoteca,  senza  di  che 
non  avrebbero  potuto  opporsi  ai  terzi  (art.  26).    Se    non  che  la 
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norma  legislativa  riusci  insufficiente,  perchè  non  i  soli  diritti 
capaci  d'ipoteca  bisognava  trascrivere,  ma  ogni  altro  diritto 
reale  benché  non  capace  d'ipoteca,  e  ogni  azione  e  ogni  diritto 
che  avesse  potuto  indurre  a  risolvere  o  revocare  il  dominio 
o  un  diritto  reale  qualsiasi.  Ciò  non  pertanto  il  principio  di 
pubblicità  si  andava  affermando.  Veniva  applicato  a  qualsiasi 
ipoteca,  la  quale,  perciò,  non  sarebbe  stata  reale,  e  non  avrebbe 
potuto  essere  preferita  senza  l'iscrizione  pubblica  (art.  2),  meno 
alcuni  privilegi  di  piccola  importanza.  L'ipoteca  convenzionale 
inoltre,  per  gli  effetti  della  specialità,  doveva  indicare  e  d(^si- 
gnare  specificatamente  i  beni  che  ne  fossero  Toggetto.  Però  le 
ipoteche  legali  e  giudiziali  comprendevano  la  generalità  dei  beni 
presenti  e  futuri.  L'acquirente  intanto  poteva  purgare  il  fondo 
dalle  ipoteche  iscritte  mediante  analoga  procedura. 

Come  vedesi,  di  fronte  alla  legge  del  9  messidoro,  più  che 
avanzare,  s'indietreggiava. 

40.  E  s'indietreggiò  sconsigliatamente  poco  dopo  col  codice 
francese.  Infatti,  in  ordine  alla  pubblicità  degli  atti  traslativi 
di  proprietà,  dopo  l'infelice  discussione  tra  Maleville,  Treilhard, 
Trouchet  e  Cambacéres,  la  disposizione  del  progetto,  secondo  la 
quale  gli  atti  traslativi  di  proprietà  non  trascritti  :  «  ne  peu- 
vent  étrc  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contraete  avec  le  ven- 
deur  »,  che  avrebbe  dovuto  essere  emendato  nel  senso  di  non 
pregiudicare  gli  antichi  acquisti,  e  non  impedire  la  rivendica- 
zione al  vero  proprietario,  non  comparve  più  nel  codice,  senza 
che  se  ne  avesse  più  potuto  conoscere  la  ragione.  Donde  si 
scrisse  che  dovette  essere  «  un  malentendu  ou  un  escamotage  », 
inesplicabile  l'una  più  che  l'altra  ragione  per  quanto  negligente 
ci  si  rappresenti  il  relatore  Treilhard. 

Inoltre  in  riguardo  alla  pubblicità,  il  malinteso  interesse  delle 
persone  incapaci,  alla  cui  tutela  dovevano  provvedere  ben  altri 
istituti  giuridici,  fece  introdurre  le  ipoteche  occulte  a  favore  delh» 
mogli,  dei  minori,  dello  Stato,  dei  Comuni,  e  degli  enti   morali. 

Certamente  che  sacra  è  la  tutela  degl'interessi  appartenenti 
alle  persone  incapaci  e  agli  enti  morali  ;  ma  nel  conflitto  di 
questi  con  le  esigenze  del  regime  ipotecario  bisognava  sciogliere 
il  problema  senza  danno  reciproco.  E  il  modo  lo  doveva  sugge- 
rire lo  stesso  legislatore,  ritoccando  ed  ordinando  meglio  gli 
istituti  giuridici  della  tutela  e  del  matrimonio  e  le  leggi  politiclie 
ed  amministrative  intorno  alla  contabilità.  La  protezione  delle 
persone  incapaci  non  doveva  avvenire  a  danno  esclusivo  del  si- 
stema ipotecario,  perchè,  eliminando  la  pubblicità  e  la  specia- 
lità di  quelle  ipoteche,  il  conflitto  non  era  sciolto,  ma  tagliato- 
Si  sopprimeva  uno  degli  elementi  del  dissidio;  quasi  come  l'an. 
tichità  che  volle  sciogliere  il  problema  della  lotta  tra  ricchi  e 
poveri,  togliendo  via  dal  conflitto  quegli  che  invece  dì  uomini 
denominò  cose,  ed  istituendo  la  schiavitù*  In  siffatto  modo  però 
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non  si  sciolgono  le  questioni,  ma  si  tagliano  addirittura,  sacri- 
ficando uno  degli  elementi  del  dissidio.  11  legislatore  francese 
cosi  mantenne  salvi  gl'interessi  degFincapaci,  ma  sacrificò  quelli 
di  un  buon  regime  ipotecario.  Né  al  danno  porse  rimedio  la 
purgazione  delie  ipoteche  che  l'acquirente,  per  liberare  il  fondo, 
eraautorizzato  ad  istituire  ;  imperocché  come  si  avrebbero  co- 
nosciute le  ipoteche  occulto?  E  qui  torna  inappuntabile  la  cri- 
tica del  Carabelli  (1).  0  si  doveva  ritenere  che  quelle  ipoteche 
continuassero  a  sussistere  contro  l'acquirente,  ed  allora  falliva 
lo  scopo  del  giudizio  di  purjxa;  o  invece  dovevansi  dichiarare 
decadute  le  non  iscritte,  ed  allora  il  bisogno  della  pubblicità 
sorgeva  a  dispetto  e  contro  la  volontà  del  legislatore  stesso.  Il 
quale,  perciò,  dovè  provvedere  chiamando  al  dovere  delfiscri- 
zione,  tutori,  mariti,  ufliciali  pubblici  e  regi  procuratori,  com- 
minando multe  e  responsabilità,  non  ostante  le  quali  le  iscri- 
zioni degl'incapaci  potevano  in  realtà  non  essere  eseguite.  Ecco 
come,  in  alcuni  casi  almeno,  pur  sacrificando  l'esistenza  stessa 
del  regime  ipotecario,  non  si  riusciva  nemmeno  a  proteggere 
gli  stessi  interessi  delle  persone  incapaci. 

A  prescindere  da  ciò,  il  codice  francese,  per  necessità  stessa 
di  cose,  dovè  ammettere  e  ritenere  gli  errori  ch'erano  conse- 
guenza del  primo  errore.  Riconosciuta  l'ipoteca  occulta  e  ta- 
cita, sorse,  come  in  diritto  romano,  il  bisogno  dei  privilegi 
a  favore  del  fisco,  di  colui  che  avesse  prestato  danaro  per  la 
compra  di  un  fondo,  del  venditore  a  cui  non  fosse  pagato  il 
prezzo,  del  coerede  a  cui  fossero  dovuti  conguagli  o  plusva> 
lenze.  E  così  venne  su  un  altro  genere  di  preferenze  privile- 
giate che  rese  più  complicato  e  più  confuso  quel  sistema  ipo- 
tecario. 

Le  conseguenze  degrinconvenienti  del  codice  Napoleone  fu- 
rono gravissime;  perché  esso,  con  le  armi,  fu  diffuso  in  molto 
parti  d'Europa  e  vi  diff'use  e  vi  permutuò  per  molto  tempo  i 
vizi  della  clandestinità  e  della  generalità  dell'ipoteca. 

50.  In  Francia  stessa  perciò  non  tardossi  a  rilevarne  i  difetti, 
e  sin  dal  1841  un'inchiesta  venne  ordinata  allo  scopo  di  porvi 
rimedio.  Benché  quasi  tutte  le  Corti  d'appello  francesi,  meno 
due,  quelle  di  Bordeaux  e  di  Toulouse,  si  addimostrassero  favo- 
revoli all'idea  della  pubblicità  degli  atti  traslativi  di  dominio 
e  di  diritti  reali,  il  progetto,  attraverso  le  lungaggini  delle 
Commissioni  parlamentari  e  governative,  divenne  legge  appena 
il  23-25  marzo  1855.  Questa  legge  ammise  in  forma  larga  il  prin- 
cipio che  Tatto  traslativo  di  proprietà  e  di  ogni  diritto  reale 
dev'essere  trascritto,  senza  di  che  non  può  essere  opposto  ai 
terzi  (art.  2  e  3). 


(1)  Op.  cit,  XXI,  pag.  55. 
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Il  codice  civile  del  Principato  di  Monaco,  promulgato  il  primo 
libro  il  21  dicembre  1880,  ed  entrato  in  vigore  il  l.*' gennaio  1881, 
il  secondo  il  15  novembre  1881,  andato  in  vigore  il  1/  gennaio  1883, 
e  il  terzo  il  25  ottobre  1884,  andato  in  vigore  il  1.°  gennaio  1885, 
ha  consacrato  un  titolo  (lib.  HI,  tit.  XVI,  art.  1898-2019)  alla 
trascrizione,  ispirato  ai  concetti  stessi  della  logge  francese  23- 
25  marzo  1885,  ed  un  titolo  (titolo  XVIII,  art.  2020-2026)  al  giu- 
dizio di  purga  (1). 

§  9.  —  Nella  Spagna. 

SOMIIABIO. 

51.  La  Ley  hipothecaria  reformada  del  29  agosto  1870  è  riproduzione  deUa    legge  ipote- 

caria 8  febbraio  1861,  e  fu  riformata  per  quistioni  di  diritto  transitorio:  ha  per 
note  caratteristiche  la  pubblicità,  la  specialità,  Tordinamento  dei  registri  fon- 
diarii. 

52.  Antico  sistema  ipotecario  spagnuolo,  e  sue  principali  norme. 

5S.  Principii  fondamentali  della  nnova  legge  ipotecaria,  e  suoi  caratteri  principali. 

54.  Quali  beni  sono  capaci  dMpoteca  e  quali  non  lo  sono  affatto. 

55.  Ipoteca  volontaria,  cioè   convenzionale  e   testamentaria,  e  ipoteche  legali.  Privilegi. 

56.  Iscrizione  ipotecaria  nella  sua  evoluzione  deiripoteca  volontaria  e  della  legale. 

57.  Indivisibilità  deiripoteca,  e  speciale  modalità  nel  caso  iu  cui    uno    stesso    credito  sia 

iscritto  sopra  piik  fondi. 

58.  Dei  libri  fondiarii  istituiti  con  la  nuova  legge  e  suoi  effetti   giuridici  in  confronto  alle 

legislazioni  germaniche. 
69.  Atti  soggetti  alle  formalità  dell'iscrizione  compresi  quelli  traslativi. 

60.  Effetto  dell'iscrizione. 

61.  Delle  annotazioni  preventive,  e  casi  in  cui  esse  sono  ammesse. 

Bl.  Benché  manchi  ancora  in  Ispagna  la  codificazione  civile, 
e  noU'ultirao  Congrosso  giuridico  del  1886  fossero  stati  fatti  voti 
efficaci  perchè  si  affrettasse  Topera  di  un  codice  civile,  il  regime 
ipotecario  spagnuolo  più  che  uguagliare  supera  i  sistemi  vigenti 
in  Francia,  in  Italia  e  nel  Belgio.  Una  legge  speciale  regola  la 
materia  ed  è  quella  approvata  dalle  Cortes  il  3  dicembre  1869, 
sanzionata  il  29  agosto  1870  e  resa  esecutiva  dal  1.®  gennaio  1871, 
conosciuta  come  Ley  hipothecaria  reformada  de  29  de  agosto 
de  1870.  È  legge  ipotecaria  riformata,  perchè,  atteso  questioni 
gravi  di  diritto  transitorio,  riprodusse  con  alcune  riforme  la  legge 
organica  deir8  febbraio  1861,  messa  in  esecuzione  il  1.°  gen- 
naio 1863,  seguita  dal  Reglamento  general^  approvato  con  de- 
creto reale  del  21  giugno  1861  (2). 


(1)  Annuarie  de  Législation  etrangère,  XIV,  1885,  pag.  451. 

(2)  Don  Jose  Antonio  Elias,  Dereeho  oivil  general  y  Fotal  de  Eepafia. 
—  Madrid,  Victoriaao  Suarez  (Joeometrejo,  72).  1883.  —  Baseha  Hiatariea. 
«ap.  CXXIV-CXXV. 
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Questa  legge  del  1861  venne  da  che  la  Commissione  dei  co 
dici,  sin  dal  1855,  ebbe  incarico  di  presentare    un    progetto    di 
legge  ipotecaria.  Il  quale  progetto,  rimesso  al  Governo  il  6  giu- 
gno 18f)(),  fu  discusso  ed  approvato  dalle    Cortes    nel   1861,  ili- 
venlò  Le]/  hipothecariadoWS  febbraio  1861  racchiusa  in  416  ar 
ticoli.  Ha  le  seguenti  linee  caratteristiche  : 

a)  ammette,  senza  eccezione,  il  sistema  della  pubblicità 
mercè  la  inscripcion  in  un  registro  tenuto  da'  reg istradar en  di 
«  todos  los  titulos  en  que  se  constituyan,  reconozcany  modifiquen^ 
estingan  6  se  trasladen  ó  adjudiquen  derechos  reales  de  loda 
clase  sabre  biene'i  immeubles  ».  Senza  l'iscrizione,  il  titolo  trasla- 
tivo del  dominio  o  del  diritto  reale  non  può  pregiudicare  i  terzi; 

6)  abolisce  le  ipoteche  «  ocultas  y  tàcitas  comò  incompa- 
tibles  con  el  crédito  territorial  »,  ed  ammette  il  principio  della 
specialità  dell'ipoteca  4k  de  manera  que  no  hay  ya  mas  que  liipo- 
tecas  expresas  sobre  bienes  determinados  »  ;  e  quindi  elimina 
tutte  le  ipoteche  generali,  siano  convenzionali,  siano  tastamen- 
tarie,  siano  legali; 

e)  sopprime  l'ipoteca  giudiziale  sostituendovi  invece  le 
prenotazioni,  secondo  il  sistema  delle  legislazioni  germaniche 
{anotaciones  preventlca^\  e  riconosce  la  doppia  specie  dell'ipo- 
teca volontaria  e  della  legale,  compresa  nella  prima  la  testa- 
mentaria; 

d)  organizza  i  libri  fondiari  in  ciascuna  provincia  (partido) 
giudiziaria  sotto  la  sorveglianza  di  appositi  funzionari  detti  >y^ 
gistradores. 

Per  rispettare  i  diritti  quesiti  delle  abolite  ipoteche  occulte 
e  tacite,  la  legge  del  1861  stabili  che  il  crerlitore  potesse,  noi 
termine  di  un  anno,  ottenere  dal  debitore  un'ipoteca  speciale 
per  garentire  il  suo  credito  «  sino  trascurrido  elano^no  surtiese 
efecto  cantra  tercera  »  (art.  347  e  351).  L'esecuzione  fu  ditiì- 
cile.  Il  termine  di  un  anno  fu  prorogato  a  tempo  indeterminato 
col  decreto  19  dicembre  1863,  e  frattanto,  pei  molti  reclami 
presentati  al  Governo,  fu  nominata  una  commissione  con  l'inca- 
rico di  studiare  una  riforma.  Senonchè,  né  il  progetto  di  ri- 
forma compilato  dalla  nominata  commissione  agli  11  aprile  18(>4, 
né  quello  presentato  dal  Governo  al  7  aprile  186(>,  ebbero  al- 
cuno effetto.  Intanto  venne  data  al  Governo  Tautorizzazione, 
con  la  legge  29  maggio  1869,  d'introdurre  le  modificazioni  cre- 
dute indispensabili  alle  «  leges  de  enjuciamenta  civil  e  hipothe- 
caria-».  Ma  il  Governo  non  aveva  tatto  uso  di  questa  facoltà 
quando  sopravvenne  la  rivoluzione  del  settembre.  La  legge  ri- 
formata del  1869  é  dovuta  alla  solerte  ed  intelligente  opera 
del  ministro  di  grazia  e  giustizia,  Sr.  Monterò  Rios.  E  la  ri- 
forma, rispettati  i  medesimi  titoli  e  i  capitoli  medesimi  d(»lla 
legge  primitiva,  fu  operata  negli  articoli  corrispondenti,  e  ri- 
guardò il  diritto  transitorio  per  rendere  speciali  le  ipoteche 
generali,  pubbliche  le  occulte,  e  coordinare    il  vecchio   sistema 
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ipotecario  anteriore  al  18()1  al  novello  definitivamente  introdotto 
dalla  nuova  legge  (1). 

5S,  Il  sistema  ipotecario  spagnuolo  anteriore  alla  legge  ri- 
formata del  1870   può  essere  riassunto  nei  seguenti  principi: 

1.*  diritto  accessorio,  l'ipoteca  gravava  beni  presenti  e  boni 
futuri,  (?  poteva  essere  generale  e  speciale  (2)  ; 

2."  quella  speciale  poteva  gravare  anche  le  cose  mobili 
(n.  2524); 

3.**  l'ipoteca  si  poteva  costituire  per  disposiziono  di  legge, 
per  volontaria  convenzione,  per  decreto  del  giudice  (n.  2534). 
La  prima  comprendeva  non  solo  le  ipoteche  propriamente  dette, 
ma  anche  i  privilegi  (n.  2535)  ;  la  seconda  si  costituiva  così  pin^ 
convenzione  come  per  testamento  (nn.  2536-2544)  ;  la  terza  na- 
sceva dalla  sentenza  (n.  2562); 

4."*  l'ordine  dei  creditori  ipotecari  ora  ò  stabilito  secondo 
la  causa  dei  crediti  come  nei  privilegi,  ed  ora  indipendente- 
mente dall'inscrizione  e  senza  di  questa  (nn.  2571-2581).  Anche 
tra  le  diverse  ipoteche  legali  v'era  una  specie  di  privilegiata 
preferenza, 

53.  La  nuova  legge  ipotecaria  tiene  fermi  ed  inalterati  il 
principio  di  pubblicità  e  quello  di  specialità;  in  modo  tale  che 
ogni  ipoteca  dev'essere  iscritta  nei  registri  fondiari,  e  deve  ri- 
cadere sopra  determinati  immobili. 

Non  ostante  che  fossero  stati  adottati  questi  due  grandi  prin- 
cipi, come  nella  legislazione  francese,  belga  e  italiana,  la  legge 
ipotecaria  spagnuola  ha  diverse  note  caratteristiche,  che  non 
possono  essere  omesse.  E  queste  note  caratteristiche  riguardano 
0  la  natura  dei  beni  capaci  d'ipoteca,  o  le  varie  specie  d^ipoteca, 
o  l'istituto  speciale  delle  annotazioni  preventive.  Discorriamone 
brevemente. 

54.  Capaci  d'ipoteca  per  regola  generale  sono  i  beni  immo- 
bili e  i  diritti  reali  alienabili  sopra  cose  immobili  (art.  106, //^flf^e 
^.9  agosto  1870). 

Questo  principio  generale  riceve  diverse  esplicazioni  con 
l'art.  107,  e  sono  notevoli  le  seguenti  : 

a)  può  essere  ipotecato  l'edifizio  costruito  sul  suolo  altrui 
senza  pregiudizio  del  proprietario  del  terreno  (art.  107,  n   1); 

b)  può  essere  ipotecata  la  nuda  proprietà,  come  l'usufrutto 
secondo  la  legge  italiana,  e,  consolidata  con  l'usufrutto,  l'ipo- 
teca s'estende  sulla  proprietà  piena  (art.  107,  n.  3)  ; 

e)  si  possono  ipotecare  i  diritti  di  superficie,  di  pascolo,  di 


(1)  Elias,  L  c,  pag.  CXXXVIII. 

(2)  loRM,  ibidem,  n.  2522. 
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presa  d'acqua  ed  altri  diritti  analoghi,  purché  non  si  pregiudichi 
quello  dei  compartecipanti  (art.  107,  n.  5); 

d)  le  strado  ferrate,  i  canali,  i  porti  ed  altre  opere  pubbli- 
che, di  cui  si  abbia  la  concessione  governativa  almeno  per  dieci 
anni;  ma  l'ipotea  dura  quanto  la  concessione  (art.  107,  n.  6); 

e)  si  può  ipotecare  l'ipoteca  stessa  convenzionale»  mai  quella 
legale  (art.  107,  n.  8); 

f)  si  possono  ipotecare  i  beni  venduti  col  patto  di  riscatta; 
avvertendosi  il  compratore  dell'ipoteca,  si  otterrà  questo  effetto, 
che  il  creditore  eserciterà  il  suo  diritto  sul  prezzo  del  riscatto^ 
se  questo  avesse  luogo  (art.  107,  n.  9); 

g)  infine  si  possono  ipotecare  i  beni  litigiosi  se  la  domanda 
giudiziaria  fu  regolarmente  prenotata  ne'  resristri  ipotecari 
(art.  107,  n.  10); 

h)  possono,  da  ultimo,  essere  ipotecati  i  beni  soggetti  a  con- 
dizione risolutiva,  salvo  il  diritto  delle  persone  interessate,  da 
essere  espressamente  menzionato  nell'iscrizione  (art.  109)  (1). 

Non  possono  essere  capaci  d'ipoteca  secondo  l'art.  108  della 
legge  : 

a)  i  frutti  e  le  rendite  indipendentemente  dal  fondo; 

b)  i  beni  mobili,  divenuti  immobili  per  destinazione; 
e)  gli  uffici  pubblici  ; 

d)  i  titoli  del  debito  pubblico  dello  Stato,  delle  Provincie  e 
dei  Comuni,  e  le  obbligazioni  e  le  azioni  delle  Banche  e  delle 
Società  ; 

e)  il  diritto  reale  non  ancora  iscritto  a  favore  del  costi- 
tuente ; 

f)  le  servitù  indipendentemente  dal  fondo  dominante; 

g)  l'usufrutto  legale  degli  ascendenti,  dei  mariti,  e  quello 
conceduto  per  consuetudini  locali  ; 

h)  i  diritti  di  uso  e  di  abitazione; 

i)  le  miniere  di  cui  non  siasi  ottenuta  definitiva  conces- 
sione, a  meno  che  al  proprietario  non  si  appartenesse  il  ter- 
reno. 

Le  ipoteche  costituite  legittimamente  sopra  tali  beni  a  norma 
delle  leggi  anteriori  continuano  a  sussistere  secondo  l'art.  135 
della  legge  (2). 

BB.  L'ipoteca  o  è  volontaria  o  legale,  secondo  che  proviene 
dal  libero  volere  delle  parti  o  dalla  disposizione  di  legge. 

La  volontaria  non  è  detta,  a  ragione  veduta,  convenzionale^ 
perchè  proviene  così  dal  contratto,  come  dal  testamento;  fu 
meglio  denominata  perciò  volontaria  (art.  138).  Essa  deve  sem- 
pre  risultare    da   atto    autentico  [escritura  publica)  e    non  ha 


(1)  Elias,  7.  e,  n.  2595-2596. 

(2)  Idem,  ibidem,  n,  2597-2602. 
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offlcacia  contro  i  terzi.  Senza  le  formalità  doiriscrizione  (art.  146 
LeggCy  94  e  106  Regolamento)  (1). 

La  legale  è  sempre  quella  che  proviene  dalla  legge,  con  que- 
sta differenza  :  anteriormente  alla  legge  nuova,  l'ipoteca  legale 
esisteva  di  fatto  e  di  diritto  con  la  nascita  dell'atto  dal  quale 
derivava,  sopra  tutti  i  beni,  indipendentemente  dairiscrizione  ; 
secondo  la  nuova  legge  invece  deve  sempre  essere  iscritta,  i  beni 
debbono  essere  specificati  e  determinati  uno  per  uno,  e  si  ha 
sempre,  per  insufficienza  de'  beni,  diritto  ad  un  supplemento 
d'ipoteca  (art.  158-163).  Le  ipoteche  legali  furono  pòi  ristrette 
ad  un  numero  minore,  cercando  di  applicarle  ai  casi  in  cui  era 
indispensabile  la  tutela  delle  persone  incapaci.  Perciò  si  ridu- 
cono alle  seguenti  (art.  168): 

1/  a  favore  delle  donne  maritate  sui  beni  dei  mariti  per 
garentia  della  dote,  la  controdote,  le  donazioni  del  marito,  i 
parafernali  amministrati  da  questo,  e  in  generale  per  tutti  i 
beni  portati  dalla  moglie  e  rilasciati  al  marito  per  atto  auten- 
tico; 

2.**  dei  minori  sui  beni  dei  genitori  per  il  peculio  e  gli  al- 
tri beni  di  cui  godono  l'amministrazione  ; 

3.0  dei  medesimi  sopra  i  beni  dei  tutori  e  curatori  ; 

4.®  a  favore  dello  Stato,  delle  Provincie  e  dei  Comuni  sopra 
i  beni  di  coloro  che  vi  contrattano  o  ne  geriscono  interessi  per 
la  responsabilità  da  essi  assunta; 

5.^  a  favore  degli  assicuratori,  sopra  i  beni  assicurati  peri 
premi  dell'assicurazione. 

Bravi  nella  legge  (art.  168)  un'altra  ipoteca  a  favore  dei  fi- 
gliuoli del  primo  matrimonio  contro  e  sopra  i  beni  del  loro 
patrigno  per  l'amministrazione  della  madre.  Siccome  però  con 
la  legge  18  giugno  1870  (I^  de  matrimonio  civil)  il  secondo 
marito  non  è  più  tenuto  a  costituire  questa  ipoteca,  il  Rego- 
lamento di  ottobre  1870  (art.  134)  dichiarò  di  non  aver  più  luogo 
una  tale  ipoteca  (2).  Oltre  le  ipoteche  legali  il  codice  di  pro- 
cedura civile  {Ley  de  enjuiciamiento  civil)  ha  riconosciuto  al- 
cune preferenze  che  nel  diritto  italiano  si  chiamano  privilegi 
generali,  e  tali  sono  i  crediti  per  le  spese  ftinerarie,  per  quelle 
d'inventario  di  una  successione,  per  quelle  dell'ultima  malattia 
del  defunto,  pei  salari  delle  persone  di  servizio,  e  per  le  for- 
niture alimentarie  (art.  592,  ley  de  enjuiciamiento  civil).  Questi 
crediti  però  hanno  preferenza  soltanto  sulle  cose  mobili,  perchè 
sopra  le  cose  immobili  sono  posposti  ad  ogni  ipoteca  debita- 
mente iscritta. 

B6.  Inderogabile    è    il    principio    dell'iscrizione   cosi  per    le 


(1)  Elias,  l  e,  n.  2627-: 

<2)  Idem,  ihidem,  n.  2647-2659. 

Laurent,  Princ.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  XXXI.  —  80. 
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volontarie  come  per  le  ipoteche  legali.  Importanti  sono  al  ri- 
guardo alcune  modalità  che  giudichiamo  degne  di  speciale  men- 
zione : 

1.*  ripoteca  per  un'obbligazione  futura  e  condizionale  pro- 
duce il  suo  effetto  dall'iscrizione,  però  la  verificata  condizione 
e  la  contratta  obbligazione  devono  essere  menzionate  a  mar- 
gini dell'iscrizione  a  pena  di  nullità  (art.  142  e  143  Leggej 
art.  113-115  Regolamento)^ 

2."  il  pagamento,  la  compensazione,  la  novazione,  la  rimes- 
sione del  debito,  una  promessa  dilazione,  la  transazione  intorno 
al  credito  garentito  d'ipoteca,  non  possono  essere  opposte  ai 
terzi  senza  che  di  ciascuna  di  esso  siasi  fatta  annotazione  a  mar- 
gine della  presa  iscrizione  (art.  144  Legge^  111  Regolaììtento) ; 

3.^  la  cessione  dei  crediti  ipotecari  deve  risultare  da  atto 
autentico,  debitamente  notificato  al  debitore  ceduto,  e  debita- 
mente iscritto  nei  registri  ipotecari  (art.  153  Legge); 

4.*  le  ipoteche  continuano  a  produrre  i  loro  effetti  contro 
i  terzi  finché  l'iscrizione  non  è  stata  cancellata  (art.  148  e  156 
Ugge)  (1). 

B*?-  Ammesso  è  il  principio  dell'indivisibilità  dell'ipoteca, 
ritenendosi  che  l'ipoteca  aderisce  ai  beni  corno  la  sombra  al 
cuerpo;  ma  questo  principio  riceve  una  modificazione  impor- 
tante nel  caso  che  più  immobili  siano  ipotecati  per  assicurare 
una  sola  obbligazione.  A  garontia  dei  terzi  è  prescritto  che  l'i- 
poteca sopra  più  beni  dovrà  specificarae  la  parte  per  cui  dovrà 
concorrere  ciascuno  dei  beni  ipotecati  (art.  119  Legge),  e  que- 
sti non  risponderanno  che  sino  alla  concorrenza  della  somma 
indicata  (art.  120)  o  d'accordo  delle  parti  o  per  ordine  del 
giudice.  Questo  sistema  evita  gl'inconvenienti  del  subingrosso 
ipotecario  regolato  dall'art.  2011  del  codice  civile  italiano,  ed 
ha  il  vantaggio  di  assicurare  i  terzi  acquirenti  di  alcuno  dei 
beni  ipotecati  e  i  creditori  posteriori  dell'ammontare  effettivo 
del  credito  che  garentisce  la  cosa  immobile  acquistata  o  ipo- 
tecata novellamente.  Il  creditore  ipotecario  che  non  riuscisse 
ad  essere  pagato  sopra  alcuno  dei  beni  ipotecati,  atteso  Tin- 
divisibilità,  per  la  differenza  avrebbe  diritto  di  rivolgersi  sopra  gli 
altri  beni  compresi  nell'ipoteca;  ma  senza  pregiudizio  però  dei 
creditori  ipotecari  posteriori  (art.  121  Legge). 

58.  I  libri  fondiari  istituiti  secondo  la  legge  del  1861  si  di- 
videvano in  due  categorie:  una  per  la  proprietà,  l'altra  por  le 
ipoteche.  Secondo  la  legge  riformata  invece  del  1870  le  ipoteche 
s'iscrivono  sui  registri  medesimi  ove  sono  iscritti  i  diritti  di 
dominio  e  gli  altri  diritti  reali  (art.  222  e  seg.  Legge),  Infatti  la 


a)  Elias,  L  c,  d.  2632  e  seg. 
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legge  spagnuola  non  distingue,  come  la  legge  francese,  italiana  e 
belga,  la  iscrizione  dalla  trascrizione;  nella  iscriziope  dei  titoli 
comprende  l'ipoteca  come  uno  dei  diritti  reali  da  doversi  pub- 
blicare nei  libri  fondiarii.  I  quali  libri  sono  istituiti  sul  sistema 
delle  legislazioni  germaniche,  con  questa  differenza  però,  che  la 
iscrizione  è  richiesta  unicamente  nell'interesse  dei  terzi,  e  non 
già  delle  parti,  mentre  in  alcune  leggi  di  Germania,  come  ve- 
dremo più  avanti,  la  iscrizione  è  elemento  essenziale  del  con- 
tratto anche  nello  interesse  delle  parti  contraenti.  La  diffe- 
renza però  è  più  di  forma  che  di  sostanza  per  quel  che  di- 
remo. 

Infatti,  ciò  non  pertanto  è  d'avvertire  che  per  la  legge  del  no- 
tariato 9  novembre  1874,  le  parti  sono  quasi  sempre  obbligato  a 
redigere  per  scrittura  pubblica  gli  atti  che  sono  soggetti  all'i- 
scrizione (Instru<;cion  sàbre  la  manera  de  redactar  los  instru- 
mentos  ptiblicos  sitjetos  a  registro  de  9  novembre  de  1874)^  come 
diffusamente  si  può  vedere  dall'Elias  n.  3055-3135).  Più  ancorar 
secondo  l'art.  396  della  legge  ipotecaria  riformata,  dopo  la  pro- 
mulgazione della  legge,  non  è  permesso  produrre  in  giudizio  un 
atto  soggetto  ad  iscrizione  senza  che  sia  regolarmente  iscritto 
nei  registri  fondiarii.  In  modo  tale  che  la  pubblicità  diventa 
necessaria  anche  nel  rapporto  personale  delle    parti  contraenti. 

5©.  Secondo  Tart.  2  della  legge,  gli  atti  soggetti  alla  iscri- 
zione dei  registri  fondiari  sono  i  seguenti: 

h"*  gli  atti  traslativi  di  proprietà  delle  cose  immobili  e  dei 
diritti  reali  sopra  di  esse; 

2.®  gli  atti  che  costituiscono,  riconoscono,  modificano  o 
estinguono,  diritti  di  usufrutto,  uso,  abitazione,  enfiteusi,  ipo- 
teche, censi,  servitù  ed  altri  diritti  analoghi; 

3.**  gli  atti  0  contratti  di  aggiudicazione  di  cose  immobili  o 
di  diritti  reali  su  di  esse,  anche  quando  l'aggiudicazione  segua 
sotto  condizione  di  trasmetterle  ad  un  terzo  o  convertirne  il 
valore  in  altre  cose; 

4.^  le  sentenze  d'interdizione  legale  o  giudiziaria,  la  dichia- 
razione di  assenza  e  in  generale  tutte  le  sentenze  che  modifi- 
cano la  capacità  personale  di  disporre  dei  beni; 

5.*  le  locazioni  di  cose  immobili  oltre  sei  anni,  e  gli  anti- 
cipi de'  fitti  oltre  tre  anni; 

6.**  i  titoli  di  acquisto  dei  beni  immobili  corporali  o  incor- 
porali posseduti  0  amministrati  dallo  Stato  e  dagli  enti  morali 
civili  0  ecclesiastici  (1). 

La  costituzione  dell'atto  deve  risultare  da  scrittura  pubblica 
ed  autentica  (art.  3  Legge). 


(1)  Elias,  L  c,  n.  2774. 
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60.  L'effetto  principale  della  iscrizione  è  quello  d'impedire 
che  posteriormente  ad  essa  possano  essere  costituiti  altri  di- 
ritti reali,  e*  la  precedenza  è  sempre  giudicata  dall'ordine  e  dalla 
data  dell'iscrizione.  Però  gli  atti  nulli  non  diventano  validi  per 
effetto  della  iscrizione. 

31.  Istituto  speciale  del  sistema  ipotecario  spagnuolo  è  quello 
delle  annotazioni  preventive  (anotaciones  preventivas),  Mercè 
di  esse  non  si  crea  l'ipoteca  al  credito  personale,  né  si  rende 
definitivamente  sicuro  il  diritto  di  proprietà  o  il  diritto  reale; 
ma  si  conserva  il  diritto,  salvaguardandolo  dal  pericolo  delle 
trasmissioni  posteriori  che  se  ne  possa  fare  dopo  le  annota- 
zioni. Si  possono  annotare  preventivamente  secondo  Tart.  42 
della  legge: 

1.°  le  domande  giudiziali  che  rivendicano  la  proprietà  delle 
cose  immobili  o  che  tendono  a  costituire,  dichiarare,  modificare 
0  estinguere  un  diritto  reale; 

2."  il  mandato  di  sequestro  (mandamiento  de  emhargó)  so- 
pra i  beni  immobili  del  debitore  {art  953  cod.  proc.  cir.j  arti- 
colo 412  Legge); 

3.*  ogni  sentenza  esecutiva  portante  condanna  contro  la 
parte  condannata: 

4.**  le  domande  di  sequestro  provvisorio  contro  il  debitore; 

5.^  le  domande  d'interdizione  o  di  dichiarazione  di  assenza, 
e  il  giudice  può  in  questi  casi  ordinarla  anche  di  ufficio  (arti- 
colo 43  Tregge); 

6.0  le  domande  di  un  legato  a  titolo  particolare,  quando 
non  si  abbia  altri  testamenti  {juicio  de  testamentaria); 

?.•  il  prezzo  delle  opere  sostenute  a  riparare  un  immobile; 

8.*  ogni  titolo  di  cui  non  sì  possa  prontamente  ottenere  la 
iscrizione  definitiva,  sia  perchè  difettosa,  o  perchè  il  conserva- 
tore dei  libri  fondiari  sia  impedito; 

9.®  il  conservatore  può  sempre  eseguire  un'annotazione  pre- 
ventiva per  il  caso  in  cui  gli  sorgessero  dubbi  sull'iscrizione 
definitiva,  pei  quali  dubbi  gli  occorre  domandare  istruzioni  ai 
suoi  superiori.  Questa  annotazione  produce  il  suo  effetto  prin- 
cipale di  essere  convertita  in  effettiva  iscrizione,  con  effetto 
retro<attivo,  appena  cessati  gli  ostacoli  frapposti  alla  regolare 
iscrizione  (1). 


(1)  Elias,  l.  e,  d.  2831-2881.  —  Vedi  Lehr,  Mémeìits  de  droit  eitnl  capa- 
gml,  Paris  1880,  n.  413-534. 
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§  10.  —  Nel  Portogallo. 

SOMMARIO. 

62.  Prìncipiì  generali  del  regime  ipotecario  portogbeee   secondo   il   codice    civile  1.^  lu- 
glio 1867. 

68.  Non  inferiore  alla  spagnuola  è  la  legislazione  ipotecaria 
portoghese;  che  anzi  il  Portogallo,  a  difForenza  della  Spagna, 
ha  già  da  qualche  anno  il  suo  codice  civile  {Codigo  civiì  por- 
tuguez  approvado  par  carta  de  lei  de  1.^  julho  de  1867^  Lisboa, 
impensa  nacional  1874,  4,^  Edipao).  Cotesto  codice,  nella  materia 
ipotecaria,  come  la  legge  spagnuola,  rappresenta  un  notevole 
progresso  di  fronte  alle  legislazioni  dei  popoli  di    razza    latina. 

La  materia  vien  regolata  dagli  articoli  878  a  1029,  e  com- 
prende ristituto  della  trascrizione  (articoli  946-965),  i  privilegi 
(articoli  878-887)  mobiliari  e  immobiliari,  quelli  generali  e  spe- 
ciali, questi  sempre  speciali  (879)  riguardanti  i  soli  crediti  per 
lo  imposte,  le  spese  impiegate  a  conservare  i  fondi,  le  speso  di 
giustizia  (887),  e  le  ipoteche  (articoli  888-1029). 

I  principi  generali  adottati  dal  codice  portoghese  si  possono 
riassumere  in  questo  modo: 

a)  assoluto  e  inderogabile  è  l'obbligo  dell'iscrizione,  così 
per  la  trasmissione  dei  domimi  e  dei  diritti  reali,  come  per  le 
ipoteche  (art.  949); 

b)  l'ipoteca,  diritto  reale  (888),  colpisce  la  cosa  immobile, 
quelle  reputate  tali  dalla  legge,  il  dominio  diretto  e  quello  utile 
(890);  persegue  la  cosa,  ma  non  pregiudica  gli  oneri  anterior- 
mente registrati  (889); 

e)  è  legale,  consentita  a  favore  dell'azienda  nazionale,  dei 
minori,  degli  assenti,  degUnterdetti,  della  moglie,  del  coniuge 
superstite  per  il  credito  di  alimenti,  del  coerede,  ecc.  (906);  ov- 
vero volontaria,  cioè,  o  convenzionale  o  testamentaria  (910),  se- 
condo che  nasce  dal  contratto  o  dal  testamento.  A  costituirla 
ci  vuol  sempre  la  scrittura  privata  o  l'atto  pubblico   (912); 

d)  completi  sono  i  registri  fondiarii,  distinti  in  cinque  cate- 
gorie (art.  957): 

1.®  Il  Diario  dove  si  eseguono  tutte  le  operazioni; 

2.**  registro  de  descripcoes; 

3.®  registro  de  inscripi^oes  ; 

4.®  registro  de  hypothecas; 

5.**  registro  de  trasmissioes^ 
È  bene  avvertire  che  il  registro  terzo  delle  iscrizioni  riguarda 
le  modificazioni  del  dominio  nei  sensi  dell'art.  955,  diverse  dalle 
ipoteche  e  dagli  altri  atti  traslativi  della  proprietà. 

e)  L'iscrizione  venne  disposta  eziandio  per  le   ipoteche    an- 
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tiche  (1000)  in  un  termine  e  con  modalità  a  cui  si  riferiscouo 
le  posteriori  leggi  28  marzo  1868,  4  marzo  1869, 17  marzo  1870, 
14  febbraio  1871  e  30  giugno  1871. 


§  11.  —  Nel  Belgio  e  neW  Olanda. 


63.  Prima  della  oodifioasione  moderna,  Belgio  ed  Olanda  regolarono  la  materia  ipotecaria 

secondo  la  consaetudine  feudale  e  quella  del  nantisBemetit,    Sistema  olandese  spie- 
gato da  Woet. 

64.  Diverse  fasi  della  legislazione  olandese  da  quando   fece  parte   deirimpero    francese 

fino  a  ohe  si  separò  dal  Belgio. 

65.  Dei  principii  fondamentali  adottati  dal  codice   olandese    del  10   aprile   1888  e  dalla 

nuova  legge  6  giugno  1878. 

66.  Della  legge  belga  del  16  dicembre  1851,  e  dei  principii    fondamentali    da  essa  rico- 

nosciuti. 

©3.  Avanti  la  codificazione  moderna,  il  Belgio  e  l'Olanda  re- 
golarono la  materia  ipotecaria  secondo  la  consuetudine  feudale 
derivante  dalla  legge  salica  e  dalla  consuetudine  del  nantisse- 
ment.  11  Woet  (1)  ci  spiegò  tutto  il  sistema  olandese  secondo 
che  l'ipoteca  ricadesse  sopra  cose  immobili  o  cose  mobili,  ovvero 
fosse  generale  o  speciale.  Egli  c'insegnò:  «  Hypothecae  namque 
<(  speciali  non  aliter  immobilia  subjici  possunt,  quam  interve- 
«  niente  solemniter  scriptura  coram  lege  loci  illius  in  quo  sita 
«  sunt,  soluta  quadragesima  parte  debiti  in  cui  securitatem  obli- 
le gantur;  aut  si  feudalia  sint,  coram  curia  feudali»;  mentre 
l'ipoteca  generale  manca  di  ogni  eflfetto  «  si  non  coram  aliquo 
«  Hollandiae  judice  constituta  et  in  scripturam  solemniter  relata 
«  fuerit  »  (2)  senza  pagare  all'erario  la  quadragesima  parte  del 
debito.  Non  pertanto  dalla  formalità  delPinsinuazione  erano  esen- 
tate le  ipoteche  legali,  le  obbligazioni  contratte  in  vantaggio 
dei  pupilli  (op  Weeskamers  rechi),  alla  cui  tutela  presiedeva  la 
camera  pupillare,  o  per  uso  di  navigazione,  dando  in  ipoteca  la 
nave  {op  BodemeT^ye)  (3). 

Come  nella  parte  settentrionale  della  Francia,  così  la  feuda- 
lità regnò  nel  Belgio,  e  con  essa  la  consuetudine  de  nantisse- 
ment. 

Q4.  Riunita  l'Olanda  all'Impero  francese,  un  decreto  (8  no- 
vembre 1810)  promulgò  colà  i  cinque  codici  francesi  da  aver 
vigore  nel  1.®  marzo  1811.  Venuta  però  la  restaurazione,    il  re 


(1)  Ad  Pemdeetas:  de  pignoribus  et  hypoihecis  (20-1,  n.  IX  a  XVI. 

(2)  Woet,  /.  o.,  n.  IX  a  X. 
(8)  Woet,  /.  e,  d.  XI. 
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Guglielmo  I,  in  esecuzione  deirart.  100  della  legge  fondamentale 
del  30  marzo  1814,  nominò  una  commissione  di  cui  fecero 
parte  I.  M.  Keraper,  I.  P.  van  Wesele  Schotten,  D,  Westenburg 
ed  altri.  Il  Kemper,  ispirato  e  appoggiato  dal  Re,  volle  un  co- 
dice diverso  dal  tipo  francese,  ispirato  sul  diritto,  gli  usi  e  le  con- 
suetudini nazionali.  Benché  finito  il  progetto  sin  dal  5  marzo  1816, 
riunita  l'Olanda  al  Belgio,  pel  trattato  di  Vienna,  non  fu  ap- 
provato da'  giureconsulti  belghi,  i  quali  preferivano  il  tipo  del 
codice  Napoleone.  Un  altro  progetto  fu  presentato  il  22  novem- 
bre 1822  alla  seconda  Camera;  ma  venne  accolto  freddamente; 
e  un  lungo  lavorio  segui  dal  1821  al  1829  per  preparare  quei 
codici,  che  sono  conosciuti  come  codici  del  1830,  e  dovevano, 
tradotti,  andare  in  vigore  alla  mezzanotte  del  31  gennaio  al 
1."  febbraio  1831.  La  rivoluziono  belga  fé'  tutto  sospendere, 
col  suo  messaggio  del  5  gennaio  1831  il  Re  sospese  pure  l'ese- 
cuzione del  codice. 

Separatisi  i  due  regni,  la  legislazione  ipotecaria  prese  un  du- 
plice indirizzo,  poiché  l'Olanda  riuscì  ad  ottenere  un  codice  ci- 
vile conformo  alle  tradizioni  del  suo  diritto  nazionale,  e  il  Belgio 
adottò  precisamente  il  sistema  del  codice  francese,  modificato 
poscia  con  la  legge  speciale  del  16  dicembre  1851. 

Discorriamo  partitamente. 

65-  Sin  dal  24  febbraio  1831  il  Re  d'Olanda  ordinò  la  rovi 
sione  del  codice,  e  venne  nominata  altra  Commissione  composta 
da  Sypkons,  Dijckmeester,  Asser  e  Beelaerts  van  Blokland  ed 
altri,  i  quali  tutti  lavorarono  si  rapidamente  che  sin  dal  1833 
tutte  le  leggi  concernenti  i  quattro  libri  del  codice  civile  fu- 
rono presentate,  discusse,  adottale  e  pubblicate.  Un  arresto  reale 
del  10  aprile  1838  ne  ordinò  l'edizione  ufficiale  e  l'andata  in 
vigorn  alla  mezzanotte  dal  30  settembre  al  1.*^  ottobre  1838, 
meno  pel  ducato  di  Limburgo,  dove  andò  in  vigore  al  1.*  gen- 
naio 1841  (1). 

Il  sistema  ipoiecario  olandese  di  questo  codice  é  trattato,  per 
quanto  concerne  le  ipoteche,  negli  articoli  1208-1268;  mentre 
dei  privilegi  e  delle  preferenze  create  per  la  causa  dei  crediti 
(1180),  siano  che  colpiscano  beni  determinati  (articoli  1185-1194), 
ovvero  generalmente  tutti  i  beni  mobili  od  immobili  (art.  1195), 
se  ne  discorre  negli  articoli  1177-1195. 

I  principii  fondamentali  di  quel  sistema  ipotecario  si  possono 
COSI  riassumere: 

a)  Capaci  d'ipoteca  sono  (art.   1210); 

1.°  i  beni  immobili  e  i  loro  accessorii  reputati  tali; 
2.^  l'usufrutto  sui  beni  medesimi; 


(1)  Les  Codes  NeerlandaiSj  tradaits  parM.  Gustave  Tkiples,  Maestrcht  1886, 
I.  Germain  et  C,  éditeurs. 
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3.**  i  diritti  di  superfìcie  e  di  enfiteusi; 

4."*  le  rendite  fondiarie  in  natura  o  in  danaro  ; 

5.^  il  diritto  di  percepire  la  dime; 

6.®  il  diritto  detto  Bechlemming^  una  speciosi  fitto,  in  uso 
nella  provincia  di  Groninga,  semplice  e  perpetuo.  Secondo  l'ar- 
ticolo 1654  del  codice  è  retto  dalla  convenzione,  o  in  mancanza 
dall'uso.  Ne  sono  esclusi  i  mobili  (art.  1213); 

6)  per  consentire  l'ipoteca  ci  vuole  la  capacità  di  alienare 
(1214),  e  se  c'è  procura  dev'essere  autentica  (art,  1217); 

e)  non  v'è  altra  ipoteca  che  la  convenzionale,  e  dev'essere 
determinata  e  specificata  la  cosa  su  cui  cade  (art.  1219);  non 
può  comprendere  che  i  beni  presenti,  esclusi  quelli  futuri  (ar- 
ticolo 1220)  e  dev'essere  certa  e  determinata  la  somma  per  cui 
si  consente  l'ipoteca  (art.  1221); 

d)  non  c'è  ipoteca  senza  iscrizione  (art.  1224).  La  data  del- 
l'iscrizione segna  Tordine  e  il  grado  dei  ci'editori  (art.  1226); 
quelli  dello  stesso  giorno  vengono  in  contributo. 

Due  eccezioni  sono  fatte  dagli  articoli  1227  e  1228  relativa- 
mente all'ipoteca  consentita  per  il  pagamento  del  prezzo  di  ven- 
dita, e  a  quella  per  la  plusvalenza  delle  quote  in  caso  di  divi- 
sione. Nell'uno  e  nell'altro  caso,  otto  giorni  dopo  la  trascrizione 
dell'atto  di  vendita  o  di  divisione,  si  deve  iscrivere  l'ipoteca.  Or 
quest'ipoteca  vince  anche  quelle  iscritto  negli  otto  giorni  a  ca- 
rico dell'acquirente  o  del  condividente.  Una  specie  del  principio 
consacrato  senza  limitazione  di  tempo  dal  nostro  codice  civile 
italiano  (art.  1943  cap.). 

e)  L'iscrizione  conserva  il  suo  grado  senza  bisogno  di  es- 
sere rinnovata  (art.  1236).  Però  con  una  nuova  legge  del  5  giu- 
gno 1878,  andata  in  vigore  al  1.*  gennaio  1879,  tra  due  anni 
tutte  le  ipoteche  devono  essere  rinnovate,  e  quelle  non  rinno- 
vate sino  al  31  dicembre  1880  non  prendevano  grado  che  dal- 
l'iscrizione ; 

f)  l'ipoteca  persegue  l'immobile  presso  chiunque  ; 

g)  anche  la  cancellazione  non  si  può  lare  che  per  atto  au 
tentico  (art.  1240)  e  la  legge  citata  del    5    giugno    1878    vuole 
autentico  anche  il  mandato; 

h)  i  registri  sono  pubblici,  e  i  conservatori  responsabili 
delle  inesattezze  (articoli  1265-1268). 

66.  Il  Belgio,  invece,  adottando  il  codice  Napoleone  del  1807, 
risentì  tutti  gl'inconvenienti  di  quella  legislazione.  I  difetti  di 
quel  regime  ipotecario  provocarono  però  gravi  censure  e  diedero 
un  grande  impulso  a  studii  di  miglioramento.  Benché  lungo  e 
laborioso,  il  lavoro  scientifico  e  legislativo  diede  il  risultato  della 
legge  ipotecaria  del  16  dicembre  1851.  Questa  legge  ebbe  per 
oggetto  di  surrogare  il  titolo  XVIII  del  libro  III  del  codice  ci- 
vile, cioè  l'hitero  titolo  dei  Privilegi  e  delle  Ipoteclie;  nel  fatto 
però  comprese  eziandio  la  trascrizione  degli    atti    traslativi    di 
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dominio  e  di  ogni  diritto  reale  e  la  |;ra8crizione  delle  dimando 
di  nullità  e  revocazione  dei  diritti  medesimi.  La  materia  della 
trascrizione  degli  atti  traslativi  o  dichiarativi  del  dominio  è 
trattata  negli  artìcoli  1-6.  Gli  articoli  7-12  si  occupano  delle  di- 
sposizioni generali.  Dei  privilegi,  nascenti  dalla  causa  del  cre- 
dito (articoli  12-13),  sia  che  colpiscano  beni  mobili  o  beni  im- 
mobili (art.  17),  quelli  ora  speciali,  ora  generali,  questi,  quasi 
le  nostre  ipoteche  legali,  in  favore  dei  venditori,  condividenti,, 
coeredi,  donanti,  intraprenditori,  architetti,  ecc.  (art.  27),  si 
parla  negli  articoli  12-40;  mentre  gli  articoli  seguenti  sino  a 
134  parlano  delle  ipoteche,  che  o  sono  legali,  o  convenzionali, o 
testamentarie.  Oltre  di  ciò  altri  quattordici  articoli  parlano  delle 
disposizioni  transitorie. 

I  principii  fondamentali  di  questa  legge  si  possono  così  rias- 
sumere : 

a)  la  pubblicità  dei  dominii  e  di  ogni  diritto  reale  ;  sicché 
debbono  trascriversi  tutti  gli  atti  tra  vivi  traslativi  o  dichiara- 
tivi di  trasmissione,  senza  di  che  ils  ne  pourront  étre  oppose^ 
aiùx  tiers  qui  auraient  contraete  sans  fraude  (art.  1):  escluse 
sono  dalla  pubblicità  le  trasmissioni  ereditarie; 

b)  i  privilegi  colpiscono  eziandio  le  cose  immobili,  come  le 
nostre  ipoteche  legali;  ma  debbono  però  essere  iscritti  e  pub- 
blicati tutti  (art.  29),  meno  quelli  per  le  spese  di  giustizia  ; 

e)  i  beni  capaci  d'ipoteca  sono  le  cose  immobili  (art.  45)  e 
mai  le  mobili  (art.  46)  :  i  beni  futuri  non  possono  essere  ipote- 
cati (art.  78); 

d)  l'ipoteca  0  è  legale  o  convenzionale  o  testamentaria  (ar- 
ticolo 43)  ;  è  abolita  quella  giudiziaria  :  la  legale  spetta  allo 
donne  maritate,  ai  minori,  agl'interdetti,  ai  corpi  morali  (arti- 
colo 47)  ;  per  costituire  la  convenzionale  occorre  la  capacità  di 
alienare  (art.  73)  e  un  atto  autentico  o  un'autentica  procura, 
(art.  76);  la  testamentaria  mira  a  garentire  l'esecuzione  dei  le- 
gati e  degli  altri  oneri  ereditarii  ; 

e)  l'ipoteca,  infine,  dev'essere  pubblica,  perciò  inderogabile 
è  l'obbligo  della  sua  iscrizione,  che  serve  di  graduatoria  tra  i 
creditori  nel  concorso,  e  dev'essere  speciale,  nel  doppio  senso 
che  dev'essere  indicata  la  somma  (art.  80),  e  devono  essere 
specificati  i  beni  (art.  78).  Dopo  di  che  ha  eff'etto  persecutorio 
contro  i  terzi  (art.  96-107). 

§  12.  —  NelV  Inghilterra. 

SOMMARIO. 

67.  La  difficoltà  di  comprendere  e  significare  in  breve  il  sistema  ipotecario  inglese  nasce 
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tarli  e  riscontrarli.  Il  diritto  tradidonale  e  storioo  comincia  a  cedere  il  posto  alle 
leggi  spedali  e  positive,  specialmente  dopo  l' ordinamento  giudisiario  del  1873 , 
1875,  1876  e  1881. 
<9.  L'ordinamento  della  proprietà  inglese  è  la  caosa  principale  per  cui  manca  colà  un 
sistema  ipotecario.  Sua  origine  storica  e  suo  carattere  predominante.  Tenements^ 
ora  real  properly,  e  gooda  and  ehaitelgj  oggi  pevàoncU  property.  Sulle  cose  immo- 
bili non  c'è  dominio  assoluto  e  pieDo,  come  nel  diritto  del  continente  :  esiste  solo 
per  la  persoìuU  properiy, 

70.  Pur  abolite  le  tenures  feudali,  rimasero  diverse  specie  di  condisioni    giaridìche  della 

proprietà  inglese. 

71.  Dei  franchi  possedimenti  (freeholds)  ereditarli  e  non  ereditari!.   Modo    di    atienaxione 

del  feudo  semplice  (aimpU  fee)  e  sue  limitasioni. 

72.  Del  feudo  ereditario,  e$ULte  tati  e  sue  specie.  Come    il  diritto   inglese    armoniuò  la 

perpetuità  del  feudo  ereditario  e  la  facoltà  di  alienarlo,  mercè  l'atto  speciale  de- 
nominato deed,  limitazione  alla  facoltà  di  alienare  lo  eslale  4ail.  Come  si  tutelano 
gli  interessi  della  famiglia. 

73.  Dei  freeholds  non  eveditaril,  possedimenti  temporanei,  e  diritti  dei  possessori. 

74.  Dei  possedimenti  temporanei  a  titolo  di  locazione  (leatehold$). 

75.  Dei  Gopyholdst  possedimenti  preoarii  o  vitalizii  o    trasmissibili    agli    eiredi    del    pos- 

sessore. Modo  di  trasmissione.  Legge  di  affranco. 

76.  Dei  iru9Ì8  fedecommessi. 

77.  Varii  modi  di  alienazione,  secondo  la  natura    dei    possedimenti,  e  segnatamente    per 

Copyholda  mercè  retrocessione  al  signora  e  novella  ammissione  dell'acquirente 
{by  gurrender  and  ami/toiiM). 

78.  Alienazione  per  successione  e  per  acquisto  :  by  deseendaiice    and    by  purehase.  Alie- 

nazione volontaria  mercè  il  deed  of  grani.  Inesistenza  di  trascrizione,  meno  pei 
Copyholdt;  e  modo  speciale  come  vi  si  supplisce. 

79.  In  alcune  contee  esiste  il  sistema  della  pubblicità  :  movimento   legislativo  per  intro- 

durla, e  stato  attuale. 

80.  In  materia  ipotecaria  la  leg/^e  inglese  riconosce  un  living  pledge^    ^itum    t  adium ,  e 

un  deed  pleadge^  mortum  vindiunif  morlgage.  Natura  ginridìca  di  entrambi,  e  se- 
gnatamente dell'ipoteca,  che  maschera  una  vendita  con  patto  di  riscatto. 

81.  Titolo  costitutivo  dell'ipoteca,  e  come  per    equità  si  riuscì  a  lasciare  il  possesso  nel 

debitore. 

82.  Meno  alcune  contee,  nessuna  pubblicità  accompagna  l'ipoteca. 

83.  Tra  i  beni  captici  d'ipoteca,  secondo  il  diritto   inglese,  si  comprendono   le    locazioni, 

0  modo  come  il  diritto  ipotecario  vi  si  svolge. 

84.  Dell'ipoteca  sopra  i  mobili  conosciuta  come  billofsaXej  istituto  ben  diverso  dal  pegno. 

85.  Dell'ipoteca  navale,  registrata  nel  register  book, 

86.  Il  diritto  di  riscatto  è  anch'esso  capace  d'ipoteca. 

87.  Dei  diritti  del  creditore  ipotecario,  e  della  surroga  ipotecaria. 

88.  Il  grado  ipotecario  sì  determina  dalla  data  e  non  dall'iscrizione  :    modifioazioni  delle 

leggi  7  agosto  1874  e  del  1881  intorno  alla  the  taeking  e  alla  the  eontolidaiioH  of 
seeuritieg, 

89.  Delle  due  specie  d'ipoteche  giudiziali  denominate  estate  by  elegit    e    registered   judg- 

meni8, 

90.  Dei  privilegi  sopra  mobili  e  sopra  immobili,  detti  Hens  e  qutui  liens. 

91.  Principi!  generali  del  sistema  ipotecano  dell'isola  di  Malta,  a  tipo   francese,  secondo 

l'ordinanza  del  1868. 

Q*7.  Difficile  è  il  comprendere  e  significare  in  poche  parole 
il  sistema  ipotecario  inglese.  Le  difficoltà  nascono  in  primo 
luogo  dallo  stato  di  quella  legislazione,  non  codificata,  come  nel 
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continente,  e  armonizzata  sempre  tra  la  common  laiv  eVequitify 
che  le  dà  il  carattere  spiccato  di  diritto  pretorio  ;  e  nascono 
altresì  e  sopratutto  dai  principii  speciali,  che  informano  colà 
gli  istituti  giuridici  affini  alVipoteca,  e  specialmente  il  dominio, 
non  sempre  derivato  dal  diritto  romano  o  da  quello  germanico, 
ma  produzione  speciale  di  un  popolo  conscio  della  propria  forza, 
eminentemente  pratico,  e  rispettoso  sempre  di  ogni  libertà.  Laonde 
avviene  che  la.  proprietà,  se  non  per  la  forma,  nella  sostanza  è 
ancora  ordinata  a  sistema  feudale  ;  mentre  le  guarentigie  per- 
sonali dei  cittadini  sono  meglio  che  nel  continente  tutelate, 
conciliando  in  armonia  meravigliosa  la  servilità  nei  diritti  del 
dominio  con  la  libertà  in  quelli  delle  persone. 

Premetteremo  perciò  un  breve  cenno  intorno  alle  sorgenti 
del  diritto  inglese  e  alla  proprietà,  affinchè  più  chiaramente 
possa  esser  compreso  il  nostro  istituto,  attingendo  le  notizie  più 
recenti  dal  Lehr,  che  intorno  al  diritto  inglese  ha  superato  ogni 
altro  suo  lavoro. 

Q8.  Non  meno  antiche  e  meno  ricche  di  quelle  del  conti- 
nente sono  le  sorgenti  del  diritto  inglese;  anzi  questa  stessa 
abbondanza  rende  più  disagevole  il  lavoro.  Certo  che  le  vecchie 
leggi  angle  sassone  precedono  la  conquista  normaima,  e  le  le- 
ges  Edioardi  Confessoris,  benché  apparissero  con  carattere  of- 
ficiale e  venissero  invece  giudicate  come  una  compilazione  pri- 
vata del  diritto  anglo-sassone  (1066-1087),  non  sono  posteriori 
al  secolo  XII  (1).  Fra  le  leggi  di  Guglielmo  il  Conquistatore,  e 
ve  ne  furono  di  ogni  specie,  come  le  leges  et  consuetudines  quas 
Wilhehuus  rex  post  adquisitionem  Angliae  omni  populo  Anglo- 
i^m  concessit  tenendas^  le  Willelmes  kyninges  asetnysse,  Statuto 
di  i-e  Guglielmo,  la  Wilhelmi  de  quibusdam  statutiSj  e  un'ordi- 
nanza per  separare  la  giurisdizione  spirituale  dalla  temporale,  è 
notevole  l'impianto  di  registro  fondiario,  denominato  Dqmes- 
daybookj  istituito  certamente  per  la  riscossione  delle  imposte  (2). 

i  giureconsulti  inglesi  classificano  i  documenti  legislativi  dei 
secoli  XII  e  XIII  in  due  categorie  :  statute  lato  e  common  law^ 
secondo  che  hanno  origine  legislativa  o  consuetudinaria,  ben- 
ché tra  la  common  lato  si  ritrovino  non  poche  ordinanze  nor- 
maime  (3).  Nel  periodo  splendido  di  Eduardo  I,  detto  il  Giusti- 
niano inglese,  non  solo  furono  gettate  le  basi  di  quello  che 
divenne  sotto  Eduardo  III  la  Camera  dei  lords  e  quella  dei  Co- 
muni, ma  fu  dato  un  grande  impulso  nel  campo  del  diritto  e 
della  procedura  civile,  con  vari  atti  legislativi  detti  statutSj 
diversi  da  altre  sorgenti  di  diritto  inglese    di    quel    tempo   so- 


(1)  Brunnkr,  Die  englhcTten  Bechtsquellen,  nella  Enciclopedia  di  Holtzrn- 
DORFF,  pag.  248. 

(2)  Lkhr,  Élémenis  de  droit  civil  angìaie,  Paris  1885,  Introduciion,  II. 

(3)  Idbm,  ibideììi,  n.  lY. 
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prannominate  lorits,  specie  di  brevi  mandati  dal  re,  recordsy 
raccolta  di  sentenze,  reportSj  ove  si  rilevavano  i  punti  di  fatto 
e  di  diritto  delle  sentenze  raccolto.  Questi  statuti,  conosciuti 
come  statuta  velerà  e  statuta  nova,  secondo  che  sono  anteriori 
o  posteriori  al  regno  di  Eduardo  III,  da  cinque  secoli  e  mezzo 
costituiscono  la  base  officiale  del  diritto  inglese. 

Nel  linguaggio  inglese,  statuto  comprende  tutte  le  leggi  vo- 
tate dal  Parlamento  durante  la  sessione  annuale:  la  legge  di- 
cesi act]  uno  statuto  comprende,  dunque,  tutte  le  leggi  dell'anno- 
parlamentare.  Essi  si  citano  dal  nome  del  Re,  preceduto  da  quello 
del  suo  anno,  ed  ogni  legge  dal  numero  del  capitolo  dello  statuto. 
Se  la  successione  nel  trono  avviene  durante  la  sessione  parla- 
mentare, lo  statuto  appartiene  al  vecchio  e  al  nuovo  re  :  cosi  alla 
successione  di  Guglielmo  IV,  avvenuta  il  20  giugno  1837,  a  mezzo- 
delia  sessione  parlamentare,  lo  statuto  di  quell'anno  è  statuto  7 
di  Guglielmo  IV  e  1  dell'attuale  regina  Vittoria,  e  si  cita  :  SL  7 
Guil.  IV  e  1   Victy  quello  del  1838  è  St.  1-2  Vict,  e  così  via. 

La  mancanza  di  codificazione,  il  docile  e  tradizionale  rispetto 
ai  vecchi  documenti  legislativi,  hanno  generato  una  specie  di 
diritto  tradizionale  e  storico,  da  cui  è  proceduta  l'autorità  della 
common  lato  ;  ma  anche  questa  autorità  incomincia  a  cedere  il 
posto  a  leggi  speciali  positive,  e  l'ordinamento  giudiziario  codi- 
ficato con  le  leggi  del  1873,  del  1875,  del  1876  e  del  1881  darà 
certamente  un  impulso  notevole  al  diritto  civile  inglese. 

GO.  L'ordinamento  della  proprietà  inglese  è  la  causa  princi- 
pale per  cui  manca  colà  un  sistema  ipotecario  qualunque,  poi- 
ché le  qualità  diff'erenti  di  dominio  conducono  sempre  ad  effetti 
e  conseguenze  diverse. 

Storicamente  la  proprietà  inglese  deriva  dal  regime  feudale 
normanno,  secondo  cui  la  terra  o  è  distribuita  dal  Re  tra  i  vin- 
citori, 0  dal  Re  stesso  è  lasciata  ai  proprictarii  anglo-sassoni. 
Certo  il  significato  di  una  proprietà  assoluta  e  indipendente^ 
come  il  diritto  romano,  non  vi  fu  mai;  il  proprietario  vi  ebbe 
sempre  un  diritto  derivato,  o  immediatamente  dalla  Corona,  <> 
mediatamente  da  essa,  a  mezzo  di  un  signore  intermediario.  Il 
linguaggio  moderno  stesso  risente  di  questa  origine  storica.  Il 
regime  feudale  non  riguardava  le  cose  mobili,  or  concedute 
gratuitamente,  or  soggette  ad  imposte  gravose.  Accresciuta  con 
la  ricchezza  delle  industrie  e  dei  commerci  l'importanza  delle 
cose  mobili,  ebbero  queste  eguale  protezione  e  tutela. 

I  fondi  stabili,  terre  o  case,  vennero  denominati  tenementSy 
cose  tenute,  things  held  ;  nel  linguaggio  moderno  sono  compresi 
nella  categoria  dei  beni  reali,  real  propey^ty:  In  contrapposto 
alla  real  property  v'è  la  proprietà  personale,  personal  property^ 
in  cui  è  compresa  quella  categoria  di  beni,  prima  conosciuta 
come  goods  and  chattels.  Così  la  proprietà  personale  inglese, 
oltre  delle  cose  mobili,  goods,  comprende  altresì    i  chattels.  Or 
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•questi  non  sono  il  contrario  di  cosa  immobile,  ma  di  feudo  ; 
perchè  tutto  ciò  che  non  è  feudo,  in  certo  senso,  è  chattel,  ma 
non  è  cosa  mobile.  Il  che  avviene  in  questo  modo;  per  costi- 
tuire il  feudo  occorse  il  carattere  d'immobilità  e  di  perpetuità: 
mancando  Tuna  o  Taltra  caratteristica  non  si  potè  avere  il 
feudo,  il  diritto  reale,  e  si  ebbe  quindi    un  chatteL    E  siccome 

})uò  avvenire  che,  pur  mancando  la  perpetuità  del  diritto,  siavi 
a  cosa  immobile,  cosi  i  chattels  furono  distinti  in  reali  e  per- 
sonali.  Reale  fu  quello  che  ebbe  per  oggetto  un  diritto  su  cose 
immobili  :  affitti  o  concessioni  per  un  numero  di  anni  più  o 
meno  lungo,  diritto  di  presentare  il  beneficiato,  ecc.  Cotesto 
■diritto  non  avendo  la  durata  necessaria  per  assumere  le  qua- 
lità del  meno  importante  freehold,  libera  terra,  per  oltre  la 
vita  del  possessore,  fu  qualificato  chattel^  riguardante  cose  im- 
mobili, diverso  da  quello  che  avesse  per  oggetto  le  cose  mo- 
bili. In  modo  tale  che  si  distinsero  i  chattels  reali  da  quelli 
ohe  riflettessero  le  cose  propriamente  mobili,  animali,  gioie, 
vesti,  ecc.,  e  perciò  furono  dette  personali.  Alle  cose  immobili 
-e  alle  mobili,  beni  corporali,  si  aggiunsero  poscia*  le  cose  in- 
corporali. Esse  furono  rappresentate  da  crediti,  che  si  avreb- , 
bero  potuto  sperimentare  in  giudizio,  donde  erano  dette  cose 
in  action,  in  contrapposto  alle  cose  in  possessione  e  delle  prime 
fecero  parte  i  fondi  pubblici,  le  azioni  delle  società  industriali, 
i  brevetti  d'invenzione,  ecc. 

Notevole  è  questa  evoluzione  del  diritto  inglese  :  prima  del- 
l'organizzazione giudiziaria  del  1873,  non  era  permessa  la  ces- 
sione di  questi  diritti  incorporali,  sicché  at  law  la  cessione  im- 
portava un  mandato  al  cessionario  di  esercitare  il  diritto  al 
nome  del  cedente  ;  ma  quella  legge  ne  ammise  la  cessione,  come 
nel  diritto  italiano  e  francese.  Laonde,  fuse  le  due  giurisdizioni, 
common  lato  ed  equity,  perde  ogni  importanza  la  distinzione 
delle  cose  incorporali  ammesse  dalla  legge,  e  cose  incorporali 
riconosciuto  dall'equità. 

Nota  caratteristica  principale  che  distingue  la  personal  prò- 
perty  dalla  real  pì^operty  è  questa  :  della  prima  si  può  soltanto 
avere  il  dominio  pieno  ed  assoluto  ;  mentre  dell'altra  si  ha  uno 
Mato  (estate)  che  ne  regola  il  possesso  più  o  meno  lungo.  So- 
pra i  beni  stabili  non  c'è  un  diritto  assoluto  e  indipendente 
«econdo  il  concetto  del  dominio  nelle  legislazioni  del  continente; 
ma  una  specie  di  status  (estate)^  che  rappresenta  la  qualità  del 
-diritto  sulla  cosa;  mentre  la  proprietà  assoluta  e  piena  si  ha 
solo  per  la  persoìial  property.  Nacque  da  ciò laforismo  inglese  : 
ihere  can  he  no  estate  in  chattels  (1). 

Il  (carattere  feudale  della  proprietà  fondiaria,  oltre  che  dalla 
•origine  storica  e  dalla  sua  stessa  denominazione,    si    rileva    da 


(1)  Wluams.  (air  E.  V.),  Prinoiples  of  the  law  of  personal  property,  Lon- 
don 1878,  p.  9. 
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certi  diritti  ancora  esistenti.  Benché  non  sia  più  necessaria  rin- 
vestitura ne'  trasferimenti,  la  Corona,  quale  vecchio  sovrano, 
la  sua,  salvo  prova  in  contrario,  la  terra  ch'è  in  riva  al  maro  ; 
morto  alcuno  intestato  e  senza  lasciare  eredi,  ripiglia  il  feudo 
semplice.  Sino  alla  legge  del  1870  {SL  33  e  34  Vict.,  e.  23),  che 
abolì  la  confisca  dei  condannati  per  tradimento  {treason^  ripi- 
gliava i  feudi.  Anche  oggi  la  Corona  acquista  i  tesori  ritrovati, 
e  gli  animali  anche  domestici  rinvenuti  su  terre  di  proprietari 
sconosciuti  {estrays)  (1). 

70.  Pur  abolite  le  tenules  feudali  da  Carlo  II  sin  dal  1C73 
(SL  12  Ch.  II,  e.  '^'4)  rimasero  sempre  il  freeholdy  liherum  //'- 
nementum,  il  copyholdy  la  little  sergeanty,  il  boroitgh  pledgf^ 
il  gavelkind,  la  franhalmowg^  che  rappresentano  una  condizione 
speciale,  one  estate,  in  cui  la  proprietà  si  può  ritrovare.  Olire 
di  che  la  medesima  può  essere  in  possessione  ovvero  in  exsprc 
tancy,  secondo  che  il  proprietario  goda  attualmente  del  dirittt), 
ovvero  abbia  una  semplice  speranza,  in  aspettativa  (2). 

"71.  I  freeholds.  franchi  possedimenti,  sono  o  eroditarii  o  non 
ereditarii  (of  inherita7ice,  nof  of  inheritancé).  Quelli  ereditarli 
comprendono  i  feudi  semplici,  e  i  feudi  limitati,  di  cui  la  più 
importante  specie  è  il  fee  tail^  feudo  sostituito  ;  i  non  ereditarii 
costituiscono  i  possedimenti  vitalizii  (freeholds  for  life\  donde 
Vestale  for  li  fé,  la  condizione  vitalizia  della  proprietà,  che  in 
Inghilterra  è  la  più  antica  e  la  più  importante  (3). 

Prima  della  legge  del  1881,  Conveyancing  and  lato  of  prò- 
perty  (St.  44  Vict.,  e.  41),  il  freehold  ereditario  si  qualificò  con 
l'espressione  feudo  semplice,  simple  fee-^  mentre  antecedente- 
mente l'atto  di  concessione  o  di  trasmissione  doveva  espressa- 
mente indicare  per  sé  e  suoi  eredi,  senza  di  che  il  possedimento 
era  vitalizio.  Fu  sotto  Carlo  T,  nel  1671  (SL  12  Ch.  Il,  e.  24), 
che  si  permise  la  disposizione  a  causa  di  morte  dei  feudi  sem- 
plici ;  come  del  pari  sotto  Eduardo  I,  sin  dal  1307  (SL  quia 
emptores,  18  Ed.  /,  e.  1),  i  baroni  avevano  ottenuto  di  alienare 
i  feudi  semplici  sostituendo  l'acquirente  nei  rapporti  col  signore. 
I/alienazione  è  oggidì  ammessa,  ma  è  limitata  in  riguardo  a 
certe  persone  e  a  certi  beni. 

È  appena  con  la  legge  12  maggio  1870,  Naturalisation  act 
(SL  33  VicL,  e.  14),  che  gli  stranieri  furono  ammessi  a  godere 
i  diritti  di  proprietà  come  i  sudditi  inglesi. 

Per  i  minori,  gl'incapaci,  le  donne  maritate,  i  condannati  a 
certe  pene,  vi  sono  speciali  limitazioni  (4). 


(1)  Lkhr,  l.  e,  n.  211-218. 

(2)  Idem,  ihulem,  n.  219-222. 
(S)  Idbm,  ibidem,  ii.  223. 

(4)  Idem,  ibidem ,  o.  228-231. 
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La  legge  del  1736,  conosciuta  col  nome  dì  Mortmain  act  (SL  9 
Geo.  11^  e.  36),  limitatrice  delle  alienazioni  consentite  a  scopo 
di  beneficenza  e  di  carità,  ha  subito  diverse  modifiche  con  la 
legge  del  17  maggio  1851  {SL  24  VicL,  e.  9),  quella  del  1804 
(SL  24  VicL,  e.  13),  del  13  luglio  1868  {SL  31  e  32  VicL,  e.  44), 
del  1871  (SL  34  VicL,  e.  13),  del  1872  e  1873  (SL  35,  e.  36,  37 
e  38  VicLy  e.  24  e  87),  in  modo  che  oggidì  più  libera  è  la  fa- 
coltà di  disporre  for  charitable  purposes.  In  generale,  salvo  le 
limitazioni  cennate,  il  possessore  del  feudo  semplice,  secondo  il 
diritto  inglese  moderno,  può  alienare  liberamente  per  atto  tra 
vivi  0  per  testamento  i  suoi  possedimenti  (1). 

^S.  Vestale  tail  è  il  feudo  che  passa  dal  possessore  ai  suoi 
discendenti,  esclusi  sempre  gli  ascendenti  e  i  collaterali,  ed  è 
generale  o  speciale,  maschile  o  femminile,  secondo  che  vi  sono 
chiamati  tutti  i  discendenti  (the  heirs  of  his  hody\  o  specie  di 
discendenti,  come  quelli  nati  dal  matrimon  o  con  Cornelia  (the 
heirs  of  his  body  by  his  icife  Cornelia)  o  soltanto  i  maschi,  ovvero 
le  femmine  (the  heirs  male^  ovvero  the  heirs  f emale  of  his  body). 

Per  la  citata  legge  del  1881,  Conveyancing  and  lato  of  pro- 
perty  acf^  non  sono  più  necessarie  le  espressioni  solenni  di 
sopra  menzionate,  e  basta  solo  dire  m  tail^  in  tail  male  o  in 
tail  female^  per  dare  il  concetto  giuridico  dello  estate  tail  o  di 
un  possedimento  con  carattere  giuridico  di  sostituzione. 

A  questa  categoria  di  beni  appartiene  quello  che  dicesi  franh 
manHagej  beni  donati  ad  occasione  di  dato  matrimonio  e  vin- 
colati con  sostituzione  in  favore  de'  discendenti  legittimi  del 
medesimo,  escluso  ogni  altro  erede. 

Meravigliosa  è  la  elasticità  del  diritto  inglese,  ispirato  alFe- 
quità,  per  giungere  ad  armonizzare  Tindole  feudale  deWesfate 
tail,  con  la  facoltà  di  alienazione  nel  possessore,  una  specie  dei 
temperamenti  del  diritto  .pretorio.  Certo  che  bisognava  prov- 
vedere a'  diritti  del  donante  pei  casi  di  riversabilità,  e  a  quelli 
degli  eredi  chiamati  a  succedere  ;  ma  al  donante  interessava  sa- 
pere chi  si  sostituisse  nei  doveri  del  feudo,  e  siccome  gli  oneri 
erano  gravosissimi,  gli  eredi  dell'alienante  non  ebbero  molto   a 

f)erdere.  Cosi  la  libertà  d'alienazione  divenne  la  regola  generale 
St,  4  Ed.  /,  e,  6).  Se  non  che  poco  dopo  usci  la  famosa  legge 
De  donis  conditionalibus  ch'è  il  secondo  statuto  di  Wéstmin- 
ster  (SL  13  Ed,  /,  e.  1),  mercè  cui,  determinata  bene  la  moda- 
lità della  concessione,  il  ritorno  dei  beni  formò  legge  indero- 
gabile. L'autorità  dei  padri  di  famiglia  ne  fu  scossa,  non  potevasi 
diseredare  un  figlio  disubbidiente.  S'inventarono  artificii  por 
riuscire  ad  eludere  la  proibizione  di  alienare  i  beni  feudali, 
il  principale  dei  quali  consisteva  in  un  amichevole  componi- 
mento giudiziario  seguito  con  la  presenza  del  giudice,  col  quale 


(n  Lehr,  L  c,  u.  238. 
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i  beni  tali  e  tali  si  riconoscevano  appartenere  a  Cajo,  che  vo- 
leva acquistare  il  feudo.  Appena  con  la  legge  del  18;33,  sopra 
proposta  dei  Commissionef^s  on  the  law  of  real  property^  la  con- 
suetudine secolare  venne  tramutata  in  legge,  che  permise  nel 
possessore  l'alienazione  mercè  un  atto  speciale  (deedS  da  regi- 
strarsi nella  Cancelleria  dell'Alta  Corte,  senza  che  i  aiscendenti 
possano  opporsi  per  i  loro  diritti  in  aspettativa,  o  il  donante 
per  l'eventuale  ipotesi  del  ritorno.  La  legge  (St.  3  e  4  Quii.  /F, 
e.  74)  non  riconosce  altro  mezzo  che  questo  disentailing  deed 
che  possa  annullare  la  sostituzione.  Né  il  contratto,  né  il  testa- 
mento potrebbero  operare  quell'eflFetto. 

Non  pertanto  ciò  il  feudo  non  si  può  alienare  :  1."  quando,  co- 
stituito in  favore  dei  figli  di  dato  matrimonio,  morta  la  moglie 
senza  figliuoli,  non  se  ne  può  più  avere  ;  2.*  quando  il  fee  tail 
proviene  dal  marito  o  dai  suoi  antenati,  e  questi  muore  ; 
3.^  quando  il  feudo  é  conferito  dalla  Corona  in  ricompensa  di 
servizi  pubblici.  L'alienazione  é  conseguenza  diretta  della  fa- 
coltà di  annullare  la  sostituzione  ;  senza  Pannullamcnto  di  questa 
clausola  si  avrebbe  un  base  fee^  un  sotto-feudo,  a  meno  che 
non  si  giunga  a  formare  il  disentailing  deed  (1). 

Singolari  sono  le  modalità  mercé  cui  si  accomodano  gl'inte- 
ressi della  famiglia  intorno  ai  beni  del  feudo.  In  caso  di  ma- 
trimonio, per  esempio,  si  dà  al  marito  un  fondo  a  titolo  vita- 
lizio {life  estate),  e  la  moglie,  durante  il  matrimonio  o  in  causa 
di  vedovanza,  ha  diritto  ad  una  rendita  vitalizia  {rent-charge 
ovvero  annuity).  In  simili  casi  il  primogenito  acquista  il  diritto 
di  essere  immesso  in  tati,  assumendo  gli  obblighi  verso  la  ma- 
dre, le  sorelle  e  i  fratelli  secondogeniti.  Giunto  a  venticinque 
anni,  il  padre  può  poi  annullare  la  sostituzione  (2).  Dopo  la 
legge  del  1833  s'è  istituito  un  curatore  (protector)  per  prestare 
il  consenso  ad  annullare  la  sostituzione,  ove  il  feudo  non  si 
trova  in  possessione  ma  in  condizione  vitalizia  {life  estate). 

Abolita  la  confisca  con  la  legge  del  1870  in  danno  dei  condan- 
nati per  treason  o  fellony^  i  boni  non  tornano  più  alla  Corona. 

In  caso  di  fallimento  i  beni  passano  a'  creditori,  e  qualunque 
altro  creditore  per  mezzo  di  un  elegit  può  rivalersi  dai  mede- 
simi ;  ma  le  condanne  debbono  risultare  da  un  giudizio  ed  es- 
sere registrate  vivente  il  possessore.  Il  feudo  sostituito  si  costi- 
tuisce ordinariamente  per  contratto  di  matrimonio  o  testamento, 
od  anche  per  atto  costitutivo  che  in  alcune  provincie  (YòrA, 
Middlesex,  Kingstoìi-upon-Hull)  dev'essere  iscritto  nei  registei^s 
coimties  (3). 

■73.  Il  freehold  non  ereditario  or  è  possedimento  temporaneo, 


(1)  Lehr,  l.  e,  n.  252-266. 

(2)  Idem,  ibidem,  n.  267. 

(3)  iDEìf,  ibidem,  o.  268-273. 
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finché  non  si  verifichi  un  dato  avvenimento,  quando,  per  esem- 
pio, finisce  la  vedovanza,  si  acquista  il  tale  beneficio,  ecc.;  or  è 
vitalizio  {estate  for  life)  sulla  vita  propria  del  possessore,  o 
anche  di  un  terzo.  Il  possedimento  vitalizio  non  è  come  il  no- 
stro usufrutto,  con  la  distinzione  di  usufrutto  e  nuda  proprietà, 
ma  consiste  in  un  diritto  pieno  di  dominio  esercitato  durante 
la  vita,  senza  però  deteriorare  la  cosa,  perchè  è  proibito  com- 
mettere irastes.  Il  possessore  vìtaliziante  può  concedere  loca- 
zioni sino  a  ventun  anni,  secondo  la  legge  del  1856  {St.  19  e 
tiO  Vict,j  e.  120),  mercè  autorizzazione  della  Corte  della  cancel- 
leria, per  il  settled  estate  art  del  1877  bastò  solo  che  la  loca- 
zione si  facesse  per  iscritto.  Secondo  questa  stessa  legge  la 
Corte  della  cancelleria  poteva  accordare  ai  trustees^  flduciarii, 
il  diritto  vitalizio,  dicendo  servire  il  danaro  per  estinguere  il 
debito,  e  reimpie^^irlo  in  altri  beni  immobili.  Secondo  la  legge 
nuova  del  10  agosto  1882  (St.  45  e  46  Vict.^  e.  38)  questa  "fa- 
coltà è  di  pieno  diritto,  senza  bisogno  d'intervento  della  Corte, 
meno  alcuni  casi  speciali.  Appena  con  VApportìonment  act  del 
1.*  agosto  1870  {St.  33  e  34  Vict.,  e.  35)  fu  stabilito  che  lo 
rendite  si  acquistano  giorno  per  giorno  in  ragione  della  durata^ 
dei  diritti. 

"74.  Sotto  forma  di  possedimenti  inferiori  ai  freeholds  {estate 
/ess  than  frx^eholds),  si  riconoscono  possedimenti  a  tempo  de- 
t(*rminato  {estate  for  yeay^s),  a  volontà  {estate  at  loill),  la  cui 
durata  non  stabilita  si  fa  dipendere  dal  buono  accordo  delle 
parti,  per  semplice  tolleranza  {estates  hy  sufferance\  durata 
che  si  prolunga  dopo  anche  finita,  quasi  la  nostra  tacita  ricon- 
duzione. 

I  posscvlimenti  a  tempo  determinato  però  possono  essere  con- 
l'oduti  per  qualunque  tempo,  cento,  mille  o  più  anni,  ed  ecco 
l)erchè  questi  diritti,  pur  facendo  parte  deìVà  personal  pf^opert}/, 
si  annoverano  tra  i  chattels  reali.  Come  locazioni  ordinarie  si 
annoverano  quello  fino  a  novantanove  anni,  come  locazioni  a 
lunghissimo  tempo  quelle  sino  a  mille  anni.  Queste  lunghe  lo- 
cazioni {leaseholds)  conferiscono  al  miglioramento  agrario  in- 
iilese,  e  per  questo  con  la  leggo  del  13  agosto  1875,  Agricol- 
tffral  Holdings  {Evgland)  art.  St.  38  e  39  T7e<.,  e-.  92)  si  vol- 
lero assicurare  al  conduttore  le  indennità  per  le  spese  fatte  nel 
miglioramento  dello  terre. 

•75.  I  copt/Jìolds  sono  possedimenti  tenuti  at  will  dai  signore 
del  castello,  e  secondo  il  costume  di  esso,  donde  l'adagio  in- 
Lilese  :  cnstom  is  the  life  of  copgholds  Erano,  originariamente, 
concessioni  fatto  dal  bai-one  ai  suoi  contadini  0  puramente  vi- 
talizii  {copyholds  for  life),  0  trasmissibili  agli  eredi  mercè  un 
l)agamento  (copyholds  of  inheritanre).  Volendosi  trasmettere  un 
ropyhold^  il  possessore  lo  retrocedeva  al  signore  {surrender)  e 

Laurekt.  Priìxc.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  XXXI.  —  31. 
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poscia  lo  riconduceva  {admit)  airacquironte,  come  nelle  con- 
cessioni feudali.  La  natura  di  questi  diritti  è  sempre  precaria 
perchè  il  signore  ne  è  sempre  il  vero  proprietario.  Fu  appena 
nel  1838  {SL  1  e  2  Vici  j  e.  110)  che  i  creditori  di  copyholde7^ 
furono  autorizzati  a  farsi  autorizzare  sui  beni  compresi  nel  copyhold 
come  nel  f^^eehold. 

Sin  dal  1841  furono  emanate  leggi  liberali  per  affrancare, 
mercè  pagamento  di  una  rendita  fondiaria,  gli  oneri  dei  co- 
pi/holders  {SL  4  e  5  Vict,  e.  35),  mercè  consenso  delle  parti. 
Ma  nel  1852  e  nel  1858  (SL  15  e  16  VicL,  e.  51,  e  21  e  22 
VicLy  e.  94)  fu  concesso  ad  ognuna  delle  parti  di  ottenere  lo 
affranco  o  mercè  un  deed  of  enfranchisement  o  per  sen- 
tenza arbitraraentale  {atoard)  confermata  dai  copyholds  commis- 
sioners  (1). 

•70.  I  trustees,  fedecommessi,  rappresentano  nel  diritto  inglese 
un  posto  considerevole,  specie  di  fiducie  conferite  a  determinate 
persone,  sotto  le  regole  di  equità  che  vince  la  legge  {equity 
fallows  the  law)  per  usare  dei  beni  nell'interesse  d'altri,  anche 
alienandoli  {trust  for  sale\  e  facendo  servire  il  prezzo  a  de- 
terminati 0  confidati  scopi,  o  per  pagare  i  àébiii  {trust  far  pay- 
inent  of  debts). 

*7'7.  E  notevole  che  i  modi  di  alienazione  della  proprietà  va- 
riano secondo  il  genere  dei  possedimenti.  I  copyholds,  di  natui-a 
eminentemente  feudale,  si  trasmettevano,  by  surrender  and  ad- 
raittance^  in  forma  feudale,  mercè  retrocessione  {surrender)  delle 
terre  al  signore  in  profitto  deiracquirente  {to  the  use  of.,..) 
e  il  signore  lo  ammette  {admittance)  nel  posto  dell'alienante. 
Ogni  atto  di  simile  natura  veniva  iscritto  nei  registri  speciali 
{court  rolls)  tenuti  dall'intendente  {stetoard),  e  resi  pubblici  a 
chiunque  volesse  consultarli.  Le  torme  solenni  e  simboliche 
della  investitura  fondale  furono  adoperate  sino  al  1841  per  l'a- 
lienazione dei  copyholds  :  c'era  la  corto  del  castello,  la  forma 
simbolica  della  retrocessione,  e  quindi  l'ammissione  deiracqui- 
rente, ecc.  La  regina  Vittoria  {St.  4  e  5  Vict.,  e.  35,  §§  88  e  90), 
dichiarata  superflua  ogni  altra  formalità,  dispose  che  l'aliena- 
zione poteva  aver  luogo  anche  con  memorandum  del  signore^ 
che  ammette  Tacquirente  nel  posto  e  luogo  del  primo  posses- 
sore. Il  memoìnndum  è  iscritto  ne'  registri  del  castello,  e  una 
copia  è  consegnata  all'acquirente.  Questo  modo  si  applica  al- 
tresì per  il  caso  in  cui  si  vuole  ipotecare  le  terre  del  copy hold; 
occorre  però  una  retrocessione  pel  caso  in  cui  non  si  restituisse 
la  somma  prestata  (2). 


(1)  Lkhr,  l  e,  n.  321-835. 

(2)  Idrm,  ibidem^  n.  342. 
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78.  In  generale  ogni  proprietà,  secondo  il  diritto  inglese,  si 
trasmette  o  by  descendence,  successione,  o  by  purchase^  per 
acquisto. 

Tra  i  modi  di  acquisto,  purchase,  è  da  notare  l'alienazione 
volontaria.  Questo  modo,  nell'antico  diritto,  consisteva  in  una 
investitura,  mercè  remissione  del  possesso,  e  immissione  effet- 
tiva di  esso  (feoffnient  ivith  liveì^y  of  seizin)^  e  questa  im- 
missione {livery  of  selz  in)  avveniva  in  fatto  {in  deed)j  o  in  di- 
ritto (in  laio)j  con  forme  sacramentali  e  in  presenza  di  testi- 
moni e  poscia  scritte  e  timbrate.  In  tempi  più  recenti  si  supplì 
all'investitura  con  una  specie  di  lease  and  release.  Il  posses- 
sore concedeva  in  Atto  (lease)  di  un  anno  la  terra,  e  l'acqui- 
rente vi  entrava  in  possesso,  e  quindi  rendevasi  inutile  la  livery 
of  seizin^  bastando  Tabbandono,  release^  dell'alienante,  che  si 
operava  mercè  un  deed.  Senza  dire  delle  forme  varie  introdotte 
dallo  Statute  of  uses  e  dallo  Statate  of  frauds  con  la  legge 
del  1845,  art  toamend  the  lato  of  real property  (SL  8e  9  Vict.y 
e.  106,  §  2),  si  stabili  che  per  la  trasmissione  degl'immobili 
occorresse  un  semplice  deed  of  grant.  Questo  atto  è  uno  scritto 
in  carta  o  pergamena,  raccolto  e  timbrato,  destinato  a  provare 
il  consenso  delle  persone  per  le  dichiarazioni  che  vi  sono  con- 
tenute. La  recente  legge  del  24  agosto  1881  (Conveyancing  and 
laio  of  property  act.  Si.  24  Vict.y  e.  41),  andata  in  vigore  il 
1.*  gennaio  1882,  semplificò  la  redazione  di  questo  atto  denomi- 
nato deed  of  grant:  ritenne  come  sottintese  molte  clausole; 
sottomise  Tatto  solo  alle  leggi  di  registro  :  e  questo  registro,  se- 
condo lo  Stamp  act  del  \SlÓ(St.  3.*3  e  34  1%^,  e.  97),  una  volta 
era  richiesto  sotto  pena  di  non  avere  l'atto  valore  probatorio; 
ma  ora  solo  con  certe  penali  alle  quali  i  contravventori  sono 
esposti. 

Un  deed  in  regolare  forma  trasmette  la  proprietà  senza  bisogno 
di  altre  formalità  di  rimettere  il  possesso  nelle  mani  del  signore 
e  di  ottenerne  da  lui  la  immissione  o  la  investitura. 

Meno  p(4  eopyholds^  nessuna  legge  inglese  prescrive  la  iscri- 
zione dell'atto  traslativo  in  un  pubblico  registro.  La  sola  ga- 
rentia  è  il  deed  of  graìit^  accompagnato  dalla  consegna  dei  ti- 
toli di  proprietà,  perchè,  spossessatosene  che  se  n'è  l'alienante, 
non  può  più  validamente  trasmetterla. 

Per  assicurarsi  poi  delle  ipoteche,  il  mezzo  è  sempre  quello 
di  richiedere  i  titoli  di  proprietà,  perchè  per  costituire  il  con- 
tratto d'ipoteca  (mortgage)  il  creditore  deve  ottenere  anchVgli 
i  titoli  di  proprietà. 

Secondo  il  Veyidor  and  Purchaser  act  del  1874,  il  venditore 
è  tenuto  a  dimostrare  i  titoli  di  proprietà  per  un  periodo  degli 
ultimi  quarant'anni  (mentre  prima  bisognava  rimontare  a  ses- 
santanni), in  un  riassunto  passaggio  che  dicesi  abstract.  In 
questo  riassunto  si  enunciano  eziandio  i  nomi  dei  creditori 
ipotecari!,    i  quali  o  intervengono  volontariamente  nell'atto  per 
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riceversi  le  somme,  e  rinnnziano  ai  loro  diritti,  ovvero,  secondo 
la  legge,  Conveyanciìig  and  lato  of  property  act  del  1881, 
la  Corte  può  farsi  rimettere  le  somme  necessarie  per  pagare 
i  creditori  e  liberare  di  ufficio  l'immobile  dai  pesi  che  lo  gra- 
vavano. 

Unico  modo  di  pubblicità  che  resta  all'acquirente  è  quello  di 
verificare  gli  atti  varii  che  precedono  il  suo  acquisto,  meno  la 
pubblicità  della  registrazione  che  dopo  il  1833  si  fa  presso  la 
Corte  di  cancelleria  (Court's  Chdcery)  per  gli  atti  abolitivi 
della  sostituzione  :  la  registrazione  che  si  compie  presso  la  Corto 
common  please^  difese  comuni,  pei  diritti  dello  donne  maritate, 
i  debiti  riconosciuti  da  giudicato,  le  rendite  fondiarie  costituite 
altrimenti  che  per  contratto  di  matrimonio;  e  l'altra  registra- 
zione presso  i  registri  della  Corte  dei  fallimenti  (Bankruptey) 
per  fallimento  del  venditore. 

•7©.  È  fatta  eccezione  solo  per  le  contee  di  Middlesex,  di  York 
e  di  Kingston  upon-Hull,  dove  un  sunto  dell'atto  traslativo  de- 
v'essere iscritto  nei  registri  fondiarii  locali,  sotto  pena  di  nullità 
a  riguardo  de'  terzi  acquirenti  o  creditori  ipotecarli,  facendosi 
menzione  della  iscrizione  dell'atto  stesso.  Anche  gli  atti  trasla- 
tivi di  dominio  delle  terre  di  Bcdford  devono  essere  iscritti  nel 
Bedford  level  office;  però  la  precedenza  d'iscrizione  non  induce 
priorità  di  diritto  (1). 

Non  è  già  che  il  problema  della  pubblicità  dei  trasferimenti 
non  siasi  imposto  a'  giureconsulti  e  a' legislatori  inglesi  ;  invece 
dal  1833  ad  oggi  il  tema  fu  sempre  proposto  alla  Camera  dei 
Comuni.  Falliti  i  tentativi  dei  cinque  bills  presentati  dal  1833 
al  1834,  e  quello  di  Campbell  del  1835  e  l'altro  del  1853,  nel 
1802  lord  Westbury  riusci  a  far  votare  due  leggi  che  sono  un 
principio  sul  sistema  della  pubblicità.  Con  la  prima  legge  {St.  25 
e  'M  VicL,  e.  53)  fu  stabilito  un  Imid  registry  (registro  fondiario), 
in  cui  si  avrebbero  a  inserire  i  titoli,  le  prove  dei  trasferimenti; 
con  la  seconda  (*SY.  25  e  26  Vict.^  e.  67)  si  permetteva  agl'inte- 
ressati, sotto  certe  condizioni,  una  dichiarazione  giudiziaria  re- 
lativamente ai  diritti  di  proprietà.  Ditetti  principali  di  questa 
legge  erano  questi  :  primo,  quello  che  si  registravano  solo  gli 
estratti  degli  atti  ;  secondo,  l'altro  che  l'iscrivente  era  in  di- 
ritto (li  sollecitare  un  titolo  attaccabile  o  non  attaccabile  (in- 
defeasible  or  not  indefeasible  title).  Donde  provenne  che  nella 
pratica  le  leggi  restarono  senza  applicazione  effettiva. 

N(*l  1868  il  tema  fu  studiato  da  una  Commissione  extra-parla- 
mentare, e  poscia  nel  1873  lord  Selborne  presentò  un  progetto 
die  il  suo  successore,  lord  Cainrs,  mtnio  qualche  modifica,  fece 
div(^ntare  la  legge  del  1875,  land  transfer  act  {St.  38  e  39 
Vif't,,  e.  87).    Per    tema    di     turbare    i   diritti    dei   proprietarii 


(1)  Lehr,  L  c,  n.  394-397. 
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quella  legge  non  fu  resa  obbligatoria,  ma  focoltativa  in  favore 
(li  quelli  che  ne  volessero  profittare. 

Benché  questa  legge  applichi  Tiscrizione  nell'ufficio  del  re- 
gistro degli  atti  traslativi  della  proprietà  piena  [freehold),  dei 
possedimenti  in  locazione  (leasefiold-lands)  e  delle  costituzioni 
di  ipoteche,  il  proprietario  iscrive  da  principio  solo  il  suo  diritto  di 
vendere  o  ipotecare  la  terra,  ma  anche  dopo  l'iscrizione  ognuno 
che  vi  vanta  un  giusto  diritto  (a  sufpcient  estate  in  the  land) 
può  fare  iscrivere  questo  suo  diritto  come  di  ragione,  come  se 
la  precedente  iscrizione  non  avesse  avuto  luogo,  e  può  garen- 
tirsi  di  ogni  altro  atto  che  possa  conchiudere  il  proprietario. 
Oltre  di  che,  ognuno  può  fare  iscrivere  un  diritto  o  una  proi- 
bizione sulla  terra  allo  scopo  di  riservarli  integri,  finché  non 
siano  giudicati  dal  giudice  competente. 

Manca,  dunque,  in  Inghilterra  il  modo  di  assicurare  le  pub- 
blicità, e  manca  ancora  un  registro  generale,  come  quello  che 
esiste  in  Iscozia,  in  cui  si  inseriscono  tutti  i  deeds,  di  qualunque 
natura,  in  modo  tale  da  potersi  facilmente  consultare  (1). 

80.  In  materia  ipotecaria,  l'antico  diritto  inglese  riconosco 
un  liring  pledge,  virum  vadium,  pegno  vivente,  da  un  dead 
pledgey  mortuum  vaditim,  pegno  morto,  tnortgage.  Mercè  del 
primo  il  creditore  ottiene  il  possesso  della  cosa,  finché  non  si 
rimborsa  del  suo  credito  in  sorte  ed  interessi  con  le  rendite 
del  fondo;  è  vivente  perchè  dura  sino  a  che  s'estingue  il  debito. 
Oggidì  è  scomparso  dal  diritto  inglese.  Il  secondo  investiva  il 
creditore  di  un  diritto  definitivo,  sotto  condizione  risolutiva  che 
il  debitore,  pagando  il  debito,  potesse  riprendere  la  cosa  ipo- 
tecata. Donde  la  Corte  di  Giustizia  non  ritenne  mai  l'ipoteca 
come  una  garentia  reale  sulla  cosa,  secondo  il  diritto  del  con- 
tinente, ma  come  una  proprietà  della  cosa,  con  condizione  di 
n*stituirla  al  debitore,  se  alla  scadenza  restituisse  la  somma: 
(ft  law  il  creditore  acquistava  sull'immobile  un  diritto  domi- 
nicale, estate  in  fee  simple.  Se  non  che,  sin  da  tempo  antico,  la 
Corte  of  equity  osservò  essere  eccessivo  considerare  quale 
proprietario  il  creditore,  che,  secondo  la  intenzione  delle  parti, 
(»bbe  in  pegno  la  cosa,  od  ammise  il  diritto  di  riscatto  in  un 
termine  ragionevole  (equity  to  redeem).  Questo  principio  di 
equità  prese  si  larghe  proporzioni  che  gli  aff'ari  ipotecarii,  se- 
condo l'ordinamento  giudiziario  anteriore  al  1873,  dai  giudici 
comuni  passarono  tutti  alla  giurisdizione  delle  Corti  d'equità. 
E  con  la  legge  giudiziaria  del  1873  (§  25,  al.  5)  il  debitore  ipo- 
tecario, quando  non  si  fosse  spossessato  della  cosa,  benché,  se- 
condo lo  stretto  diritto,  non  fosse  reputato  il  proprietario,  poteva 
esercitarne  le  azioni  possessorie,  chiedere  i  frutti  della  cosa, 
domandare  i  danni  ed  interessi. 


(1)  Lehr,  /.  e,  n.  398-400. 
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Non  mancò  il  modo  di  far  preventivamente  rinunziare  a  que- 
sto beneficio  di  riscatto,  equity  to  redeem  ;  ma  il  patto  non  fu 
ritenuto  valido,  per  il  principio,  once  mortgcige  alwnys  mm^gojge^ 
e  libere  le  parti  di  regolare  il  contratto  come  volessero,  non 
poterono  direttamente  o  indirettamente  privare  il  debitore  dal- 
V equity  to  redeem.  Fu  perciò  che  l'ipoteca  assimse  allora  l'al- 
tra forma  di  contratto  di  vendita  sotto  patto  di  riscatto,  un 
vero  patto  commissorio.  Il  principio  d'equità  non  fu  applicato 
a  questi  contratti.  Pertanto  fu  riconosciuto  dimostrare  che  la 
vendita  con  patto  di  riscatto  mascherasse  una  ipoteca,  come, 
per  esempio,  si  potrebbe  rilevare  dal  prezzo  vile,  dall'essere  il 
possesso  restato  presso  il  debitore,  o,  pur  passando  al  creditore, 
dall'aver  questi  tenuto  conto  dei  frutti,  ecc.  (1). 

81.  L'atto  costitutivo  d'ipoteca  consiste  ordinariamente  in  una 
cessione  dei  beni  a  favore  del  creditore  e  suoi  eredi  in  perpetuo, 
salvo  a  retrocedere  i  beni  stessi,  se  alla  scadenza  si  è  pagati. 
Prima  della  legge  Conveyancing  and  lato  of  property  act  del- 
l'anno 1881,  vi  si  aggiungeva  l'impegno  (cor^wan^  <o  pai/)  del  de- 
bitore cedente  e  suoi  aventi  causa,  a  pagare  la  somma:  questa 
clausola  è  oggi  implicita.  Però  l'espressa  menzione  ^oìcovenant 
autorizza  il  creditore  a  reclamare  col  capitale  venti  anni  d'in 
teressi;  mentre  senza  quest'espresso  impegno,  se  ne  possono 
domandare  solo  sei.  Benché  l'atto  autorizzasse  il  creditore  a 
mettersi  in  possesso  della  cosa,  egli  non  v'è  obbligato;  anzi 
prevalendo  la  regola  d'equità,  il  possesso  generalmente  non  è 
più  rilasciato  al  creditore. 

SS.  Nessuna  pubblicità  è  stabilita  nell'interesse  dei  terzi,  meno 
nelle  contee  di  Middlesex,  York  e  Kingston-upon  Hull,  dove 
l'ipoteca  s'iscrive  nel  register  counties^  senza  di  che  l'atto  è  nullo 
in  riguardo  agli  acquirenti  e  creditori  ipotecari!   posteriori   (2). 

83.  Il  diritto  inglese  ammette  come  capaci  d'ipoteca  non  solo 
le  cose  immobili,  i  liberi  possedimenti,  i  freeholds  ed  icopyholds; 
ma  eziandio  i  diritti  nascenti  dalla  locazione,  leaseholds^  e  quel 
che  più  occorre  notare  le  cose  mobili.  In  ciò  sopratutto  il  si- 
stema ipotecario  inglese  differisce  da  ogni  altra  legislazione 
del  continente. 

I  freeholds  si  danno  in  ipoteca  nel  modo  sopra  indicato;  i 
6op«//w>/ds  s'ipotecano  nella  stessa  maniera  come  si  alienano,  o 
il  creditore  ipotecario  si  fa  immettere  nel  possesso  dal  signore, 
e  questo  diritto  lo  esercita  at  lato,  ma  for  equity  il  debitore  può 
impedire  l'immissione,  pagando  il  debito.  L'ipoteca  sopra  un  tea- 
sehold  importa  la  cessione  al  creditore  del  godimento  dei   beni 


(1)  Lehr,  I.  e,  D.  502-508. 

(2)  Idrm,  Ibidem,  n.  510-513. 
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locati  per  la  durata  di  essa,  sotto  riserva  sempre  dì  retroces- 
sione, mercè  pagamento  del  prezzo.  Vi  si  applica  anche  qui  la 
regola  d'equità,  ma  per  un  tempo  più  breve,  attesa  la  tempo- 
raneità del  diritto.  Il  creditore,  insieme  al  godimento  della  cosa 
locata,  subentra  ne'  doveri  del  creditore,  acquista  i  diritti  e  ne 
assume  grimpegni.  Singolare  è  poi  quello  che  dicesi  equitahle 
niortgage:  un'ipoteca  di  equità,  e  consiste  nel  deposito  dei  ti- 
toli di  proprietà  presso  il  creditore  (deposite  of  title  deeds).  La 
Corte  della  cancelleria  giudica  che  in  simile  caso,  ancora  che 
non  siasi  constatato  per  iscritto,  vi  è  un'equitable  ipoteca.  Oc- 
corre però  che  sia  constatata  per  iscritto  la  volontà  delle  parti 
di  volerla  effettuare.  Tutto  il  diritto  del  creditore  ipotecario  si 
concentra  allora  nel  possesso  dei  titoli,  sicché,  spossessandosene, 
corre  il  rischio  d'esser  vinto  da  un  secondo  creditore  che  acqui- 
stasse una  simile  ipoteca  (1). 

84.  I  beni  mobili,  dicevamo,  possono  eziandio  essere  capaci 
d'ipoteca.  Per  distinguere  l'ipoteca  sopra  le  cose  immobili  da 
quella  ricaduta  sopra  le  mobili,  il  diritto  inglese  dice:  niortgage 
of  realty  la  prima  e  mortgage  of  personalty  la  seconda.  La  quale 
consiste  in  una  cessione  di  cose  mobili  sotto  condizione  sempre 
di  ottenerne  la  retrocessione  a  pagamento  effettuato.  L'ipoteca 
sulle  cose  mobili  presenta  il  grandissimo  inconveniente  di  la- 
sciarne il  possesso  presso  il  debitore,  e  in  caso  di  fallimento, 
lasciarle  vendere  in  profitto  della  massa.  Questo  istituto  è  co- 
nosciuto in  Inghilterra  col  nome  di  biff  of  sale.  Esso  dev'essere 
registrato  tra  sette  giorni  presso  il  cancelliere  del  Banco  della 
Regina  sotto  pena  di  nullità.  Secondo  la  legge  del  1866,  bill  of 
sale  actj  Tiscrizione  doveva  essere  rinnovata  ogni  cinque  anni. 
Secondo  la  legge  del  1878,  è  nullo  ogni  bill  fatto  sette  giorni 
dopo  di  un  bili  precedente,  ma  registrato  e  riguardante  i  me- 
desimi mobili.  A  norma  dell'ultima  legge  del  1882  {St.  45  e  46 
VicL,  e.  43),  bills  of  sale,  non  c'è  bisogno  più  dell'autenticità  della 
firma  del  venditore  da  parte  d'un  solicitor,  ma  basta  la  firma 
di  uno  o  più  testimonii  degni  di  fede.  11  bill  of  sale  non  è  a 
confondere  col  pegno  propriamente  detto,  nemmeno  secondo  il 
diritto  inglese  stesso;  il  quale  riconosce  il  pledge,  pegno  pro- 
priamente detto,  mercè  cui  il  debitore  consegna  effettivamente 
al  creditore  la  cosa  mobile  data  in  pegno. 

85.  Finalmente,  secondo  la  marchant  shipping  act  del  1854 
{SL  17  e  18  Vict.^  e.  104),  si  riconosce  l'ipoteca  navale,  che  si 
registra  nel  register  booh  del  porto,  ove  la  nave  è  registrata, 
e  l'iscrizione  produce  l'effetto  di  un  grado  ipotecario  vero  con . 
priorità  verso  le  ipoteche  seconde.  Con  la  legge  Real  property 
limitation  act  del  1874,  andata  in  vigore  il   1.®    gennaio    1879, 

(1)  Lehr,  /.  0., 
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l'ipoteca  si  può  far  valere  nel  termine  di  dodici  anni  dal  giorno 
in  cui  il  creditore  poteva  agire  o  dairultimo  pagamento  o  dal- 
l'ultimo  atto  ricognitorio  (1). 

86.  Fra  i  diritti  del  debitore  ipotecario  è  a  notare  che  quello 
di  riscatto  è  reputato  come  un  diritto  reale;  esso  può  essere 
dato  in  ipoteca  ;  ma  dovrà  esercitarsi  alla  scadenza  e  mai  prima  : 
passata  la  scadenza,  occorre  un  preavviso  di  sei  mesi  in  sei 
mesi,  perchè  il  creditore  trovi  un  novello  impiego.  Il  debito 
passa  agli  eredi  e,  senza  istruzioni  contrarie,  per  la  legge  del 
1854,  l'erede  o  il  legatario  non  ha  diritto  di  pagare  il  credi- 
tore sul  valore  dei  mobili  non  ipotecati,  e  il  creditore  ipoteca- 
rio conserva  sempre  integro  il  suo  diritto  sulla  cosa  ipotecata. 
E,  secondo  la  legge  del  18G7  e  1877,  l'erede  o  il  legatario,  per 
qualunque  ipoteca,  non  può  pretendere  che  la  somma  dovuta 
venga  pagata  su  altri  beni  del  defunto,  senza  che  siavi  una 
sua  espressa  ed  esplicita  disposizione  (2). 

87.  Fra  i  diritti  del  creditore  ipotecario  è  notevole  che  per 
la  conreyaficing  and  law  of  property  act  del  1881,  il  creditore 
ha  il  diritto  di  tagliare  e  vendere  gli  alberi  giunti  all'età  del 
taglio  {ripe  for  ctittifig),  e  venuta  la  scadenza,  ottener  dall'Alta 
Corte  della  cancelleria  che  il  debitore  sia  messo  in  mora  per 
riscattare  la  cosa,  senza  di  che  il  creditore  si  reputa  proprietario 
definitivo  dell'immobile;  ma  la  Corte  può  invece  ordinare  la  ven- 
dita dell'immobile.  Una  clausola  recente  detta  poioer  of  sale^ 
potere  di  vendita,  può  nell'atto  costitutivo  d'ipoteca  autorizzare 
il  creditore  a  vendere  lo  stabile  senza  formalità  processuali. 
Però  con  la  citata  legge  conveyarwing  and  law  of  property  act 
del  1881,  il  creditore,  senza  bisogno  di  patti  espressi,  può  far 
vendere  lo  stabile  o  a'  pubblici  incanti  od  amichevolmente,  mercè 
un  preavviso  di  almeno  tre  mesi  prima  da  fiirsi  al  debitore,  con 
richiesta  di  voler  essere  rimborsato. 

Il  prezzo  della  vendita  serve  per  pagare  in  primo  luogo  le 
spese  di  vendita,  il  credito  in  sorte  capitale  ed  interessi  del 
creditore  ipotecario,  e  il  superfluo  va  al  debitore. 

'E  ammessa  la  surroga  ipotecaria,  mercè  cui,  senza  bisogno 
dell'intervento  del  debitore,  il  cessionario  è  sostituito  puramente 
e  semplicemente  nei  diritti  e  doveri  del  cedente  (3). 

88.  Il  grado  ipotecario  non  si  determina  dall'iscrizione,  che 
non  esiste,  ma  dalla  data  dell'ipoteca.  Però  duo  istituti  inglesi 
modificano  questo  principio:  uno  denominato  the  tacking  intro- 
dotto con  la  legge  7  agosto  1874  {St.  37  e  38  Vict.^  §  7,  e.  78)  e 


(1)  Lkur,  L  c,  n.  556-561. 

(2)  Idem,  ii^idem,  q.  515-521. 

(3)  Idem,  ibidem,  d.  525-539. 
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soppresso  con  la  Land  transfer  act  del  1875,  andata  in  vigore 
nel  1.**  gennaio  187(i  {St.  38  e  39  VicL,  e.  87,  §  129),  salvi  idi- 
ritti  acquisiti  dal  7  agosto  1874  al  1.**  gennaio  1876;  Taltro, 
detto  consolidation  of  securities,  mitigata  con  la  legge  conveyayi- 
cing  and  lato  of  property  act  ìM  1881. 

Mercè  il  primo  istituto  il  primo  creditore  ipotecario,  prestando 
altro  denaro  sopra  un'altra  ipoteca,  se  non  fosse  stato  avver- 
tito dell'esistenza  di  una  seconda  ipoteca  intermedia,  riattaccando 
(tacking)  la  sua  terza  ipoteca  alla  prima,  vince  il  creditore  se- 
condo. Questo  istituto  fu  abolito  perchè  dannoso,  attesa  la  man- 
canza dei  registri  ipotecarli. 

Mercè  l'istituto  della  consolidazione  delle  sicurtà,  il  diritto 
inglese  riconosce  che  uno  stesso  creditore  ipotecario,  avendo  pre- 
stato in  più  volte  denaro  sopra  diversi  boni,  è  graduato  come 
se  tutti  i  beni  in  complesso  gli  fossero  stati  ipotecati  per  la 
totalità  dei  suoi  crediti.  Con  che  era  distrutto  il  diritto  dei  cre- 
rlitori  aventi  seconda  ipoteca,  perchè  un  creditore  di  terza  ipo- 
teca, surrogandosi  nella  prima,  consolidava  le  sue  garentie  per 
la  prima  e  la  terza  ipoteca,  a  danno  sempre  della  seconda.  Fu 
per  ciò  che  la  legge  del  1881  diede  facoltà  al  debitore,  salva 
una  contraria  convenzione,  di  pagare  una  sola  delle  sue  ipoteche, 
e  così  liberare  la  cosa  ipotecata,  ancorché  lo  stesso  creditore 
vantasse  altre  ipoteche  sopra  differenti  beni  (1). 

8Q.  Analoghe  alle  nostre  ipoteche  giudiziali  sono  le  due  ipo- 
teche riconosciute  dal  diritto  inglese:  unj^  come  estate  by  elegit; 
l'altra  registered  judgments. 

Velegit  è  una  specie  d'ipoteca  di  diritto  comune  che  il  cre- 
ditore con  titolo  riconosciuto  con  sentenza  {iudgryient  creditor) 
acquista  sui  beni  dei  debitori,  rilasciatigli  in  possesso  da  un  uf- 
ficiale di  giustizia  per  tenerli,  finché  non  sarà  pagato.  11  cre- 
ditore detiene  i  beni  by  elegit,  acquista  sui  medesimi  i  diritti 
simili  a  (iuelli  di  un  creditore  ipotecario,  meno  che  non  può 
procedere  se  non  dopo  un  anno  compiuto. 

Simile  diritto  nasce  da  qualunque  sentenza  emessa  da  una 
Corte  di  giustizia  o  di  equità  per  condanna  di  un  debito,  ap- 
pena la  sentenza  è  iscritta  {registered  judgments)  ne'  registri 
della  Corte  delle  difese  comuni  {common  plead)^  e  l'iscrizione 
è  rinnovata  ogni  cinque  anni  (2). 

©O.  Da  ultimo  il  diritto  inglese  ammette  i  privilegi  sopra  mo- 
bili generali  e  speciah,  e  privilegi  sopra  immobili  detti  liens^ 
e  l'equità  riconosce  alcune  preferenze  simili  ai  privilegi,  dette 
perciò  quasi-liens.  Questo  privilegio  accorda  al  creditore  il  di- 
ritto di  ritenere  la  cosa,  finché  non  si  sia  soddisfcxtti;  è  speciale 


(1)  Lbur,  /.  e,  n.  546-549. 

(2)  loRM,  ibidem,  n.  534-555. 
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SO  riguarda  una  determinata  cosa,  come  quello  dei  vettori  e 
dogli  albergatori  per  le  cose  loro  consegnate  (SL  26  e  27  Vicf.j 
e.  41),  o  per  le  coso  trasformate  o  riparate  per  il  prezzo  e  lo 
spese;  è  generale  quando  nasce  da  certi  usi  proprii  al  com- 
mercio e  alle  industrie,  come  quello  dei  proprietarii  delle  ban- 
chine di  disbarco,  dei  tintori  e  stampatori  di  tela,  degli  artefici, 
banchieri,  solicitors,  ecc.  Sopra  l'immobile  un  privilegio  lien  in 
equity  ha  il  venditore  per  il  pagamento  del  prezzo,  e  degPin- 
toressi  al  4  per  cento,  tassa  riconosciuta  in  equity.  Notevole  è 
la  differenza  tra  i  privilegi  sopra  mobili  e  sopra  grimmobili: 
quelli  esistono  Anche  le  cose  sono  nel  possesso  del  creditore, 
o  questi  non  le  rivendica  e  persegue  presso  i  terzi;  questi  na- 
scono quando  il  creditore  si  spossessa  della  cosa.  I  quasi- ìiens 
sono  privilegi  introdotti  per  equità  e  se  ne  riconoscono  sopra 
beni  mobili  e  sopra  beni  immobili  (1). 

GÌ.  Benché  soggetta  al  dominio  inglese,  l'isola  di  Malta  ha 
una  codificazione  particolare  e  in  ordine  all'acquisto  e  alla  tras- 
missione dei  diritti,  il  titolo  XXII  (articoli  1763-1859)  della  «  Or- 
«  dinance  NJ*  VII  of  1808:  Instituted  to  amend  and  consolidate 
«  the  claims  concerning  the  rights  relative  to  thingsj  and  the 
«  different  modes  of  acquiring  and  transmitting  such  rights  » 
tratta  dei  privilegi  e  delle  ipoteche.  I  principii  generali  a  cui 
s'informa  il  sistema  maltese  si  possono  riassumere  così: 

a)  nessuna  pubblicità  v'è  nei  contratti  traslativi  di  dominio 
o  dei  diritti  reali; 

b)  si  ammettono  privilegi  sopra  mobili,  che  sono  generali  o 
speciali  (art.  1770);  e  sopra  le  cose  immobili  sulle  quali  l'hanno  : 

1.**  il  dominio  diretto  per  l'enfiteusi; 

2.^  gli  architetti  e  gli  appaltatori  per  le   opere    da    loro 
eseguite; 

3.**  il  terzo  possessore  pei  miglioramenti  e  le  riparazioni; 

4."  il  venditore  e  l'alienante  pel  pagamento  del  prezzo; 

5.*"  i  coeredi  nelle  divisioni; 

6.°  gli  avvocati  e  i  procuratori  (1779). 
e)  ripoteca  v'è  mantenuta  generale  ;  può  perciò  colpire  beni 
presenti  e  futuri  (art.  1785),  e  può  essere  costituita  riguardo  ad 
un'obbligazione  indeterminata  (art.  1783).  E'  legale,  giudiziale, 
convenzionale  (art.  1783);  la  prima  spetta  alla  moglie,  ai  figli, 
alle  persone  soggette  a  tutela  e  cura  (articoli  1786-1792);  la  se- 
conda è  prodotta  dalle  sentenze  e  dai  lodi  di  arbitrio  (arti- 
colo 1793);  la  terza  si  costituisce  di  chi  può  alineare  (art.  1794) 
con  atto  pubblico  (art.  1795)  e  dev'essere  determinata  la  somma 
nell'atto  (art.  1797),  benché  possa  essere  generale  o  speciale 
(art.  1798); 

d)  necessaria  è  l'iscrizione  nel   registro   pubblico,   così   pei 


(1)  Lehb,  {.  e,  n.  562-568. 
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privilegi  sopra  le  cose  immobili  (art.  1799),  come  per  qualsiasi 
ipoteca,  la  quale  non  prende  grado  che  dalla  sua  data  (art.  1803), 
meno  la  dotale  che  prende  grado  dalla  celebrazione  del  matri- 
monio, se  fosse  stata  iscritta  un  mese  dopo; 

e)  effetto  principale  dell'ipoteca  e  del  privilegio  è  di  essere 
pagati  sul  prezzo  degli  immobili  secondo  1  ordine  dei  loro  cre- 
diti (1833).  Il  terzo  possessore  non  può  eccepire  il  beneficio  del- 
Tescussione  (art.  1838); 

f)  l'ordine  tra  i  creditori  privilegiati  è  segnato  dàlia  natura 
dei  crediti  (articoli  1852-1855);  tra  gl'ipotecarii  dalle  iscrizioni 
(art.  1856).  Le  ipoteche  iscritte  in  un  giorno  concorrono  in  con- 
tributo senza  distinzione  di  oro  (art.  1857),  cosi  per  la  sorte, 
come  per  gl'interessi  e  le  spese  (art.  1858). 

§  13.  —  Nella  Russia. 


92.  Della  legislasione  masa,  Srod  Zdkono9,  e  della  legge    ipotecaria  polacca  del  181G  e 

1825,  e  di  quelle  vigenti  nelle  Provincie  lialtiohe. 
tlS.  Forme  di  pubblicità  nella    trasmissione    dei    dominii.   secondo  :  a)  il    regime   russo  ; 

h)  il  polacco  ;  e)  il   baltico. 

94.  Minore  precisione  si  ebbe  nella  materia   ipotecaria.    Antico  è  in   Polonia   però    Tuso 

dellMscridone  del  pegni. 

95.  Il  creditore  ipotecario  non  ha  asione  personale,  ma  soltanto  qnella  reale    sulle    cose. 

Forme  con  le  quali  si  rende  pubblica  Tiscrisione  in   Russia  e  principii    fondamen- 
tali del  sistema. 
9U.  Principii  generali  del  regime  ipotecario  secondo  le  leggi    polacche  del  36  aprile  1818 

e  6  agosto  1825,  regolate  a  base  di  una  perfetta  pubblicità  e  specialità. 
97.  Principii  generali  dei  sistemi  vigenti  nelle  Provincie    baltiche,  dove  l'ipoteca  è  anche 
generale  e  comprende  pure  i  beni  futuri. 

OS.  Benché  la  Russia  sotto  Alessandro  li  abbia  formato  un 
codice  deirordinamento  giudiziario  (1864),  un  codice  di  proce- 
dura civile  e  criminale  (1804)  e  un  codice  penale  (1866),  gli 
ostacoli  nascenti  da  una  riunione  di  paesi  diversi  per  razza,  lin 
gua,  costumi  e  tradizioni,  hanno  impedito  Tuniflcazione  legisla- 
tiva in  materia  di  codice  civile.  Quella  specie  di  Digesto  russo 
denominato  Svod^  grossa  collezione  di  leggi  {Sobranié  zakonov') 
in  48  grossi  volumi,  fu  per  ordine  di  Nicolò  I  riassunta  meto- 
dicamente sin  dal  1833,  e  venne  in  vigore  il  1.®  gennaio  1835. 
E  di  questo  epitome  denominato  Svod  zakonov\  composto  di 
quindici  grossi  volumi,  il  decimo  contiene  le  leggi  civili,  in 
quanto  non  vennero  modificate  da  leggi  speciali. 

In  pari  tempo  la  Polonia  è  retta  dal  codice  civile  francese, 
meno  alcune  modificazioni  al  regime  ipotecario,  introdotte  con 
le  leggi  26  aprile  1818  e  6  agosto  1825. 

Le  Provincie  baltiche  nel  1864  raccolsero  il  diritto  comune 
e  gli  altri  diritti  provinciali  e  urbani  in  un  codice  civile  de- 
nominato Liv-est'und   curlaendisches   Privatrecht^    d'ordine   di 
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Alessandro  II.  Il  granducato  di  Finlandia  finalmente  neìh^ 
sessioni  delle  Diete  del  1863-1864  e  1867  e  1872  emanò  diverse 
leggi  che  modificarono  la  Sveriges  Rikes  lag^  codificazione 
svedese  riveduta  nel  1734,  contenente  le  regole  del  diritto  ci- 
vile (1). 

Questa  varietà  di  legislazione  si  ripercuote  nel  sistema  ipo- 
tecario, il  cui  ordinamento  è  diverso  secondo  le  provincie  e  lo 
leggi  che  le  governano. 

93.  Ecco  i  diversi  modi  di  pubblicità  adottati  nella  Russia 
intorno  alla  trasmissione  della  proprietà  : 

a)  Le  leggi  russe  riconoscono  la  necessità  di  forme  analoghe 
alla  nostra  trascrizione,  ritenendo  non  trasferito  il  dominio  senza 
l'adempimento  di  esse.  Vario  è  il  modo  come  si  ottiene,  secondo 
lo  diverse  leggi,  questo  intento;  ma  il  principio  è  universal- 
mente ricevuto.  A  norma  del  codice  russo  (925,  987,  1417,  ecc.), 
Tatto  di  trasmissione  non  si  può  dire  compiuto  senza  lo  forma- 
lità volute  dalla  legge  ;  sicché,  avanti  che  si  compiono,  Talie- 
nante  può  validamente  trasmetterne  ad  nitri  il  dominio.  Per 
dirsi  completo  occorre  una  specie  di  possesso,  come  nel  sistema 
tavolare  tedesco,  e  quello  s'ottiene  presentando  Tatto  al  tri- 
bunale competente  o  al  notaio  in  capo,  che  ne  ordina  T  immis- 
sione in  possesso  in  favore  delTacquirente  ed  esegue  la  pubbli- 
cazione per  affissi  delTatto  stesso  (925-927).  Ottenuto  il  possesso, 
l'usciere  del  tribunale  completa  materialmente  Tatto  in  presenza 
dei  proprietarii  vicini,  testimonii,  facendone  verbale  e  menzio- 
nandolo in  quello  traslativo  del  dominio.  Quindi  Tatto  rimesso 
al  notaio,  s'iscrive  nei  suoi  registri,  e  lo  rimette  anch'egli  al 
Senato  per  la  pubblicazione.  La  data  delTinvestitura  segna  il 
definitivo  acquisto  del  diritto  (art.  1424,  1437,  962,  967,  codice 
di  procedura  del  1864). 

b)  In  Polonia,  a  norma  della  legge  ipotecaria  del  6  aprile  1818, 
nessun  dominio  o  diritto  reale  può  essere  trasmesso  senza  Ti- 
scrizione  di  esso  ne'  registri  ipotecarli,  nelTufficio  ove  l'immo- 
bile si  ritrova,  mercè  deposito  e  iscrizione  dell'atto  nei  mede- 
simi registri  ipotecarii.  E'  ammessa  la  presentazione  per  quegli 
atti  che  avessero  bisogno  dell'omologazione  giudiziaria  (arti- 
coli 1-10).  Senza  delTiscrizione  il  diritto  reale  non  è  trasmesso 
(art.  11)  L'autorità  ipotecaria,  prima  di  compiere  l'iscrizione, 
conferma  Tatto,  esaminandone  le  forme  e  il  contenuto  e  verifi- 
cando Tiscrizione  a  favore  del  precedente  proprietario,  ed  allora 
Tatto  diventa  opponibile  ai  terzi.  La  data  delTiscrizione  stabi- 
lisce la  preferenza  (art.  35-36). 

e)  Nelle  Provincie  baltiche  la  trasmissione  delle  cose  im- 
mobili si  opera  mercè  la  tradizione  ;  ma  (luesta  non  ha  efletto 
se  non  dal  giorno  delTiscrizione  delTatto  compiuto  dall'autorità 


(1)  Ernest  Lehr,  JSléìnenis  de  droit  eivil  ì-usse,  Introd action  II,  V,  p.  2-5. 


STORIA   DELLA   PUBBLICITÀ   DEL   DOMINIO   E   DELL'IPOTECA     497 

competente  sugli  appositi    pubblici    registri  {Gerichtsbuchet^  e 
colui  solo  si  ritiene  proprietario  che  ottenne  Tiscrizione  (1). 

04.  In  riguardo  alle  ipoteche,  poi,  le  cose  procedono  con  mi- 
nore precisione  e  sempre  in  modo  diverso,  secondo  il  regime 
russo,  il  polacco  e  il  baltico. 

I  popoli  slavi  sin  dal  medio-evo  conobl)ero  il  pegno  delle  cose 
mobili  denominato  zaklad  o  zaloga,  di  quello  delle  cose  immo- 
l)ìli  detto  zatìioi^^  specie  di  anticresi,  benché  dopo  zastav  signi- 
ficò il  diritto  reale  sulla  cosa,  e  zaklad  un  semplice  diritto  di 
ritenzione.  La  forma  romana  della  vendita  fiduciaria  non  fu 
iijnota  a  quei  popoli,  anzi  in  Polonia  dopo  la  Bolla  di  papa 
Martino  del  1420,  prese  una  grande  estensione,  e  Sigismondo  I 
e  Sigismondo  III  e  Ladislao  VII  le  attribuirono  effetti  civili.  -E 
notevole  perù  che  sin  dal  J588  questo  contratto  di  pegno,  ven- 
dita con  patto  di  riscatto,  dovette  essere  costituito  davanti  i  tri- 
Imnali,  mediante  forma  solenne,  e  iscritto  nei  registri  del  tribu- 
nale stesso,  facendosi  derivare  da  questa  iscrizione  la  priorità. 
Donde  è  che  il  concetto  moderno  dell'ipoteca  penetrò  tardi  in 
tiuei  popoli,  e  appena  nel  1818  e  1825  fu  ordinata  la  materia 
ipotecaria.  Bravi  una  specie  di  registri  ipotecarii  (zakladnié 
Knighi)^  ma  l'iscrizione  ipotecaria  e  gli  effetti  delle  priorità  di 
essa,  anche  quando  scriveva  il  Lehr  (2),  è  nello  stato  rudimentale. 

05.  L'ipoteca  russa  ha  questo  speciale  carattere,  che  il  cre- 
ditore non  può  rivolgere  la  sua  aziono  che  sull'immobile  gra- 
vato, in  modo  tale  che  non  la  persona  è  il  suo  debitore,  ma  la 
cosa  ipotecata,  ed  ove,  venduta,  non  raggiunga  a  soddisfare  il 
creditore,  per  la  differenza  in  meno  egli  non  avrà  azione  con- 
tro il  d(^bitore,  a  meno  che  non  siavi  una  convenzione  speciale, 
mentre  il  dippiiì  in  eccedenza  va  agli  altri  creditori  o  allo  stesso 
debitore.  L'atto  costitutivo  deiripoteca  dev'essere  inscritto  sui 
registri  ipotecarii  e  deve  contenere  la  descrizione  dei  beni  im- 
mobili ipotecati,  la  somma  che  si  vuol  garentire,  o  l'obbligo 
del  debitore  di  non  alienare,  vendere  o  ipotecare  lo  stesso  im- 
mobile* (.*5). 

II  bisogno  della  pubblicità  è  fornito  mercè  le  seguenti  for- 
malità. Un'autorità  competente,  il  notare,  sotto  la  sua  respon- 
sabilità privata,  in  apposito  certificato  constata:  1.®  che  il  da- 
tore dell'ipoteca  sia  il  vero  proprietario  della  cosa  ipotecata  : 
2.°  che  qut^sta  non  è  soggetta  al  vincolo  d'inalienabilità;  3.®  la 
natura,  il  contenuto  e  le  qualità  della  cosa  ipotecata  ;  4.®  quali 
tjuori  di  ogni  natura  la  gravano.  Conceduto  l'immobile  in  ipo- 
teca, non  può  più  (^ssere  alienato,  finché  non    è    pagato    il  de- 


(1)  Lehr,  L  c,  n.  258-261,  p.  252-258. 

(2)  Op.  cit.,  D.  854-361,  p.  328-335. 

(3)  Lehr,  I.  c  ,  n.  362. 
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bito.  Rari  sono  i  casi  in  cui  una  stessa  cosa  possa  essere  ipo- 
tecata per  più  crediti  (1). 

L'esecuzione  o  spropriazione  forzata  si  esegue  a  norma  del 
codice  di  procedura  civile  del  1864  con  una  procedura  abbastanza 
semplice  e  spedita. 

Q0.  Le  leggi  polacche  del  26  aprile  1818  e  6  agosto  1825  or- 
dinano il  regimo  ipotecario  sulle  basi  di  una  perfetta  pubblicità 
e  specialità.  L'ipoteca  è  ammessa  sotto  la  triplice  forma  di  le- 
gale, giudiziaria  e  convenzionale  ;  ha  carattere  di  diritto  reale, 
ed  è  indivisibile.  Alla  sua  efficacia,  verso  i  terzi,  6  necessaria 
l'iscrizione  nei  registri  ipotecarii,  e  il  terzo  acquirente,  finché 
non  trascrive  il  suo  titolo  d'acquisto,  deve  rispettare  le  ipote- 
che iscritte  anteriormente  (2).  A  difl^erenza  delle  leggi  tedesche, 
Tulflciale  ipotecario  non  garentisce,  né  accerta,  come  che  sia, 
il  valore  delle  cose  date  in  ipoteca.  Il  creditore,  oltre  della  ga- 
rentla  reale,  ha  sempre  il  diritto  personale  contro  il  debitore  (3). 
L'ipoteca  deve  essere  speciale,  sia  per  la  designazione  dei  beni 
che  ne  sono  il  soggetto,  sia  per  la  somma  che  essa  assicura  ; 
e  dev'essere  pubblica,  cioè  iscritta  sui  registri  ipotecarii  (4).  I 
registri  fondiarii  contengono  tre  rubriche:  1.®  nella  prima  sono 
contenute  le  convenziojii  perpetue;  2.^  nella  seconda  si  raccol- 
gono i  documenti  giustificativi  degli  atti  iscritti  ;  3.**  nella  terza 
s'inserisce  il  sommario  ipotecario  per  gli  atti  e  i  contratti  tras- 
lativi 0  costitutivi  dei  diritti  reali.  Un'autorità  ipotecaria,  com- 
posta del  presidente,  di  un  giudice  del  tribunale  e  del  conser- 
vatore delle  ipoteche,  esamina  l'atto,  Tomologa,  e  l'inserisce  nei 
registri,  dopo  di  che  acquista  piena  validità  (articoli  14,  19, 
20,  23,  29,  legge  26  aprile  1818).  Eliminato  è  Tobbligo  delle 
rinnovazioni  ipotecarie.  Vi  è  ammesso  il  sistema  delle  prenota- 
zioni (5). 

Q*?.  Le  leggi  baltiche,  col  generico  nome  di  Pfandrecht^  com- 
prendono e  il  pegno  in  senso  stretto  e  l'ipoteca  insieme  ai  pri- 
vilegi sugli  immobili,  aventi  natura  di  diritti  reali  inerenti  sulla 
cosa  presso  chiunque  si  trovi,  e  il  pegno,  e  comprendono  an- 
cora i  privilegi  sopra  mobili,  e  l'anticresi,  avente  un  diritto 
meu  che  perseguire  di  ritenere  la  cosa. 

L'ipoteca  è  generale  su'  beni  presenti  e  futuri,  o  speciale.  Vi 
sono  ipoteche  privilegiate  sopra  tutti  i  beni  del  debitore,  ge- 
nerali (il  tesoro,  i  Comuni,  lo  Stato,  i  minori,  ecc.),  ovvero  so- 
pra alcuni  beni  speciali,  quasi  le  nostre  ipoteche  legali. 

L'ipoteca  è  sempre    accessorio    dell'obbligazione  e  s'estìngue 


(1)  Lehk,  l.  e,  368,  372. 

(2)  Idem,  ibidem,  n.  386,  891,  893. 

(3)  Idkm,  ibidem,  n.  394. 

(4)  Idem,  ibidem,  n.  399. 

(5)  Idem,  ibidem,  n.. 401-404-405. 
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con  questa  ;  donde  il  debitore  conserva  sempre  la  proprietà  dello 
cose  e  ne  può  disporre.  L'ipoteca  si  può  costituire  o  per  atto 
scritto,  0  anche  verbalmente,  e  nell'uno  e  nell'altro  caso  pro- 
duce sempre  i  suoi  effetti,  indipendentemente  dall'iscrizione.  Si 
riconosce  un'ipoteca  pubblica  e  un'ipoteca  privata;  imperocché, 
ammessa  l'iscrizione  ne'  roj?istri  da  eseguirsi  davanti  l'autorità 
competente  del  luogo  ove  è  situata  la  cosa,  quella  iscritta  è  ele- 
vata al  grado  d'ipoteca  pubblica,  in  opposizione  all'altra  non 
iscritta,  che  rimane  privata. 

Nella  Curlandia  e  nella  Livonia  l'iscrizione  non  si  può  ottenere 
senza  una  convenzione  espressa,  una  disposizione  del  costituente, 
della  legge  o  una  sentenza.  L'ipoteca  speciale  non  può  iscri- 
versi che  sopra  designati  beni,  e  occorre  ancora  che  il  costi- 
tuente sia  anch'egli  iscritto  come  proprietario,  o  almeno  credi- 
tore antierotico  della  cosa  ipotecata.  Gli  effetti  dell'iscrizione 
variano  secondo  le  Provincie:  in  Curlandia  è  l'iscrizione  che  dà 
carattere  di  diritto  reale  all'ipoteca  opponibile  ai  terzi;  nella 
Livonia  e  nella  Estonia,  l'iscrizione  produce  l'eflFetto  della  sola 
priorità  sulle  ipoteche  non  iscritte.  Si  ammettono  ancora  le  ipo- 
teche generali  e  mobiliari,  che  sotto  pena  di  nullità  s'iscrivono 
ne'  registri  ipotecarli  personali  (Personalhypothekenòucher),  e 
meno  in  Estonia  e  nelle  città  di  Rovai,  Briga  e  Warva,  dove 
non  si  può  prendere  iscrizione  se  non  sopra  beni  immobili  de- 
terminati. Tale  iscrizione  non  conferisce  maggiori  diritti  al  cre- 
ditore; in  Livonia  però  dà  diritto  a  preferenza  sulle  ipoteche 
non  iscritto,  ed  in  Curlandia  acquista  natura  di  diritto  reale 
opponibile  ai  terzi. 

Le  preferenze  sono  stabilito  nell'ordine  che  i  privilegi  vincano 
i  crediti  non  privilegiati;  le  ipoteche  iscritte  le  non  iscritto;  e 
tra  quelle  iscritte  la  più  antica  vince  la  meno  antica  (1). 

Notevole  è  che  si  permetto  ipotecare  una  servitù  rurale  (feld- 
serrituteii)  indipondontemonte  dal  fondo  dominante,  e  produco 
l'offetto  che  un  fondo  vicino  possa  esercitarla,  finché  non  è  pa- 
gato, od  anche  venderla. 

§  14.  —  Nella  Rumenia. 

SOMMARIO. 

98.  Dei  prìncipii  generali   del   regime    ipotecario    secondo   il    codice   civile    mmeno    del 
26  novembre  1864. 

08.  Il  codice  civile  rumeno  del  26  novembre  1804,  andato  in 
vigore  nel  1.**  dicembre  1805,  tratta  la  materia  ipotecaria  al 
«  Tittulù  XVII,  Cartea  IH,  Despre  privilegie  si  ipotece  »  (arti- 
coli 17181823). 


(1)  Lehr,  /.  e,  n.  431-433. 
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Benché  il  legislatore  rumeno  avesse  modellato  il  regime  ipo- 
tecario sul  tipo  del  codice  Napoleone,  v'introdusse  però  tutti  i 
miglioramenti  della  legge  ipotecaria  belga  del  16  dicembre  1851. 

I  principii  generali  si  possono  cosi  riassumere  : 

a)  I  registri  ipotecarti  sono  pubblici,  »  Tiscrizione  dei  di- 
ritti reali  delle  ipoteche  e  dei  privilegi  sopra  le  cose  immo- 
bili è  assoluta. 

b)  I  privilegi,  qualificati  preferenza  per  la  causa  dei  cre- 
diti, sono  generali  e  speciali  sopra  le  cose  mobili  (1728-1736),  e 
sono  speciali  sopra  le  cose  immobili  a  favore  del  venditore,  del- 
l'alienante, dei  coeredi,  degli  architetti,  degl'imprenditori,  ecc. 
(1737).  Debbono  però  essere  iscritti  nella  Conservazione  delle 
ipoteche  (art.  1738). 

e)  L'ipoteca  (articoli  1 746-1 82^^)  è  diritto  reale,  indivisibile 
(art.  1746),  e  si  divide  in  legale  e  convenzionale  (art.  1748), 
esclusa  la  giudiziaria.  La  legalo  6  ammessa  a  favore  delle  donne 
maritate,  dei  minori  e  dei  Corpi  morali  (art.  175:3).  Per  costi- 
tuire quella  convenzionale  ci  vuole  la  capacità  di  alienare  (arti- 
colo 17()9)  con  la  forma  dell'atto  pubblico  (art.  1772). 

d)  Dev'essere  speciale,  cioè,  deve  determinare  i  beni  sui 
quali  grava  (art.  1774),  e  indicare  la  somma  che  garentisce 
(art.  1776).  Assoluto  è  l'obbligo  dell'iscrizione  negli  uffici  ipote- 
cari (art.  1773).  Il  grado  si  fa  decorrere  dall'iscrizione,  e  tra  le 
ipoteche  iscritte  nel  medesimo  giorno  si  ammette  il  concorso 
per  contributo  (art.  1778-1779). 

e)  L'ipoteca  produce  l'eff'etto  persecutorio  contro  i  terzi  pos- 
sessori ;  i  registri  sono  pubblici. 

§  15.  —  Neil  fi  Turchia  e  nel  r  Egitto. 

SOMMARIO. 

W.  l]  diritto  muMilmano  è  la  negazione  di  ogni  sistema  di  certezza  e  di  pubblicità  nei 
trasferimenti  dei  dominii  e  dei  diritti  reali  ;  e  il  sistema  diverso  del  codice  egi- 
ziano del  28  dicembre  1875  è  dovuto  all'ingerenza  delle  potenze  euro^iee.  Principii 
generali  di  questo  codice. 

00.  Il  diritto  musulmano  è  negativo  intorno  al  tema  della 
pubblicità  di  trasferimento  dei  domini  e  delle  ipoteche,  meno 
neirEgitto,  dove  la  materia  fu  organizzata  col  codice  egiziano 
del  28  dicembre  1875,  attesa  ringerenza  delle  potenze  europee. 
Dal  pregevole  lavoro  del  Querry  (1)  rileviamo  che  in  Turchia  la 
veiulitaò  conchiusa  non  appena  la  volontà  delle  parti  è  perfet- 
tamente determinata  senza  bisogno  di  nessun'altra  formalità  (2). 
E  rileviamo  ancora  che  all'assicurazione  dei  crediti  si  provvede 


(1)  Droit  musulman  —  liecueil  de  loia   concenìànt   les    musithnans^  Schyites, 
voi.  ir,  Paris  1871. 

(2)  QuERRT,  L  e,  parte  II,  lib.  I  (art.  33-38). 
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unicamente  o  col  pegno  o  coirassicurazione  semplice  o  quella 
della  persona.  Vero  è  che  il  pegno  può  riguardare  la  cosa  mo- 
bile e  la  cosa  immobile,  e  benché  sia  controverso  tra  musul- 
mani se  si  debba  ritenere  essenziale  alla  validità  del  pegno  la 
materiale  consegna  della  cosa  al  creditore,  il  Querry  ci  avverte 
che  il  est  prcfé7*able  de  Vadmettre  (1).  In  modo  tale  che  il  pos- 
sesso materiale  della  cosa  supplisce  almeno  in  modo  rudimen- 
tale alla  certezza  della  garentia.  Ma  oltre  di  ciò  nulla  c'è  dip- 
più,  e  la  stessa  mallevarla  semplice,  e  quella  della  persona  (2) 
non  presenta  niente  di  speciale  che  possa  interessare  il  nostro 
obbietto. 

Se  il  codice  egiziano  del  28  dicembre  1875  differisce,  e  di 
gran  lunga,  da  questo  sistema  del  tutto  negativo  in  fatto  di 
pubblicità  ne'  trasferimenti  dei  dominii  e  dei  diritti  reali,  il 
merito  non  è  dei  giuristi  musulmani;  ma  è  tutto  dovuto  all'in- 
gerenza che  le  potenze  europee  hanno  colà  esercitato.  Infatti 
quel  codice  ebbe  esecuzione  assieme  all'ordinamento  giudizia- 
rio per  le  cause  miste  in  Egitto,  o  venne  approvata,  con  de- 
creto dì  S.  A  il  Khedive  il  28  dicembre  1875,  in  seguito  agli  av- 
venimenti diplomatici  accaduti  dopo  l'apertura  del  canale  di  Suez, 
e  per  opera  di  giuristi  e  diplomatici  europei.  In  ogni  modo  il 
regime  ipotecario  e  la  trasmissione  dei  dominii  è  in  quel  co- 
dice trattata  con  una  semplicità  e  una  chiarezza  degna  di  con- 
siderazione. 

Eccone  i  principii  generali: 

a)  Ogni  trasmissione  di  proprietà,  ogni  diritto  reale  su- 
scettivo d'ipoteca,  o  costitutivo  di  servitù,  d'uso,  d'abitazione, 
0  di  antìcresi,  si  prova  con  la  trascrizione  dei  sopraindicati  atti 
o  delle  sentenze  relative  nell'ufficio  delle  ipoteche  (art.  737). 
Senza  questa  formalità  «  i  diritti  medesimi  si  considerano  conio 
non  avvenuti  »  (art.  742).  Al  regolare  ordinamento  dei  registri 
ipotecarli  e  alla  loro  pubblicità  provvedono  gli  articoli  75Ò-774. 

b)  Si  distinguono  quattro  specie  di  creditori  (art.  678),  cioò: 
1.°  creditori  ordinarii  tra  i  quali  v'è  un  concorso  uguale; 
2.®  creditori  ipotecarii  sopra  più  immobili  con   diritto   di 

preferenza  ; 

3"  creditori  privilegiati,  secondo  la  causa  dei  loro  crediti; 
4.**  creditori  con  un  diritto  di  ritenzione  della  cosa,  rmcliè 
non  saranno  pagati. 

e)  L'ipoteca  o  è  giudiziale  o  convenzionale  (art.  681).  Quella 
deriva  da  qualunque  sentenza  resa  dai  tribunali  egiziani  o  da 
quelli  consolari  (art.  682),  o  da  sentenze  arbitrali  dichiarato 
però  esecutive;  comprende  tutti  i  f)eni  del  debitore  e  qu(^lli  che 
acquistasse  posteriormente.   L'ipoteca   convenzionale    devVssore 


(V)  QuKRRY,  h  e.y  parto  II,  libro  II  (art.  7). 
(2)  luEir,  ibidem,  in  libro  V. 

Lausiht,  rrinc.  di  dir.  ei9.  —  Voi.  ^XXI.  —  82. 
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costituita  con  atto  pubblico  (art.  683)  da  chi  abbia  la   capacità 
di  alienare  (art.  684). 

d)  Deve  l'ipoteca  essere  specifica  così  pei  beni  che  ne  sono 
gravati,  come  per  la  somma  che  garentisce  (art  686):  nulla  è 
l'ipoteca  sui  beni  futuri  (art.  689).  E  dev'essere  pubblica  merco 
iscrizione  nell'ufficio  ipotecario  (art.  691). 

e)  L'iscrizione  fissa  il  grado  (art.  693)  per  la  sorte  e  due 
annate  d'interessi  (art.  694),  ma  dev'essere  l'iscrizione  rinnovata 
ogni  dieci  anni  (art.  695). 

f)  Il  creditore  ipotecario  ha  l'aziono  persecutoria  contro  il 
terzo  possessore  (art.  701). 


§  16.  —  Nella  Germania. 


100.  n  tipo  germanico  dfl  idstema  ipotecario  è  ben  diverso  da  qaeUo    ft*anoeee,  con  me- 

todo di  perfetta  pobblicità,  coi  libri  fondiarii,  cbe  costi tuincono  il  sistema  tavolare. 
Suoi  vantaggi  ;  ingiustamente  si  accusa  di  materialismo. 

101.  Deriva  direttamente  doUe  consuetudini  e  dal  diritto   fendale,  sebbene  oggi  fornisca 

ben  altri  bisogni. 

102.  Benché  di  origine  feudale,  il  sistema  tavolare  in   Germania  è  antichissimo.    Vecchi 

statuti  che  riconobbero  in  Germania  i  libri  foudiarii,  comunque  non  vi  fossero 
ignote  le  ipoteche  tacite,  e  leggi  che  impiantarono  nelle  provincio  tedesche  e  slave 
deU'impero  d^Austrìa  le  tavole  provinciali. 

103.  Sistema  adottato  dal  codice  austrìaco  l.o  giugno  1811  così  in    ordine    alla    trasmis- 

sione dei  dominii,  come  per  le  ipoteche.  Contenuto  dei  libri  fondiarii. 

104.  Cotal  sistema  vive  da  quasi  un  secolo  in  tutta  la  Germania  dairordinansa  del  172*i 

alle  quattro  leggi  prussiane  del  5  maggio  1872. 

105.  Si  spiega  il  sistema  tavolare  secondo  il    codice   civile    sassone    del   1863  o  le  leggi 

prussiane  del  1872. 

106.  Note  caratteristiche  del  regime  ipotecario  germanico. 

lOO.  In  Germania  il  sistema  ipotecario  ha  un  tipo  molto  di- 
verso da  quello  francese,  poiché  esso  si  fonda  sopra  una  isti- 
tuzione, mercè  la  quale  ogni  dominio  e  ogni  diritto  reale  debba 
apparire  direttamente  descritto  nei  pubblici  registri;  che  anzi 
non  può  altrimenti  vivere  la  proprietà  fondiaria  senza  un  suo 
stato  civile  inserito  nel  libro  fondiario,  dove  vien  descritto  il  do- 
minio e  ogni  sua  limitazione,  la  servitù,  l'usufrutto,  Tipoteca  e  le 
cause  risolutive,  ecc.  In  modo  tale  che,  non  pur  l'ipoteca  ha  la 
sua  conveniente  pubblicità,  ma  questa  comincia  dal  dominio  su 
cui  si  appoggia,  o  da  ogni  diritto  reale  che  può  limitare  o. modifi- 
care il  dominio  stesso.  Tutto  ciò  costituisce,  in  generale,  quel  che 
dicesi  sistema  tavolare,  dalle  tavole  dove  chiunque  può  rilevare 
tutta  la  condizione  giuridica  della  proprietà,  i  suoi  trasferimenti, 
i  suoi  oneri,  e  gli  eventi  stessi  di  future  risoluzioni  o  sospen- 
sioni di  godimento.  Un  tal  sistema  prescinde  dal  principio,  che 
il  solo  consenso,  elemento  incorporeo    e    irriconoscibile,'  poissa 
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trasferire  il  dominio  o  un  diritto  reale,  e  ammette  invece  che 
cotal  consenso  debba  essere  accompagnato  dalle  registrazioni 
nei  libri  fondarii,  affinchè  abbia  efficacia  e  validità  giuridica. 

Il  materialismo  è  la  grande  accusa  mossa  a  questo  istituto, 
che  pur  abbiamo  veduto  nascere  col  diritto  feudale;  e  gli  stessi 
scrittori  teneri  di  spiritualismo  tendono  d'imitare  per  raggiun- 
gerne il  fine.  «  L'avantage  de  ce  droit,  scrive  il  Troplong  (1),  c'est 
la  certitude.  Son  grand  inconvénient  c'est  le  materialismo  ».  Ma 
non  è  materialismo  far  dipendere  la  validità  della  vendita  verso 
i  terzi  dalla  formalità  della  trascrizione?  Non  è  materialismo 
dire  che  non  c'è  ipoteca  senza  la  sua  iscrizione  nei  registri 
ipotecari?...  Certo  che  questo  benedetto  spiritualismo  del  consenso 
ha  reso  difficile  il  compito  dei  sistemi  ipotecarii  a  tipo  francese, 
e  i  ritrovati  e  gli  amalgama  di  nuovi  istituti,  pur  migliorando 
l'antico  stato  di  cose,  non  son  riusciti  a  raggiungere  quella 
certezza,  mercè  cui  alcuno  possa,  consultando  i  registri  ipotecarii, 
acquistare  la  pròva  iuris  et  de  iure  che  il  suo  diritto  sia  fuori 
contestazione  e  fuori  pericolo. 

lOl.  Il  sistema  tavolare  germanico  deriva  direttamente  dalle 
consuetudini  e  dal  diritto  feudale,  e  la  ripugnanza  degli  scrit- 
tori e  legislatori  francesi  ad  adottarla  nasce  più  da  odio  al 
regime  feudale,  anziché  da  difetto  intrinseco  dello  istituto.  Non 
hanno  essi  però  riflettuto  qualmente  sin  da  tre  secoli  il  regime 
feudale  andò  mano  mano  scemando.  Mentre  prima  un  tal  si- 
stema fu  introdotto  e  suggerito  a  maggiore  garentia  degrin- 
teressi  personali  dei  feudatari!,  venne  poscia  esteso  e  mantenuto 
a  miglior  tutela  degl'interessi  generali  della  proprietà  stessa,  e 
del  credito  che  vi  si  possa  riversare.  In  modo  tale  che,  scom- 
parso pure  il  regime  feudale,  la  istituzione  rimase;  e  rimane 
tuttavia  a  fornire  altri  bisogni,  diversi  da  quelli  che  le  diedero 
nascimento.  La  riprova  di  questa  osservazione  è  eloquentis- 
sima,  e  ce  la  favoriscono  i  medesimi  scrittori  francesi  (2).  In- 
fatti la  consuetudine  de  nantissement  non  dovevasi  applicare 
ai  beni  allodiali  sui  quali  il  signore  non  poteva  vantare  alcun 
dominio  diretto;  eppure  il  Merlin  ci  riporta  gli  articoli  1  e  2  del 
capo  106  della  carta  generale  di  Hainaut,  e  l'art.  1  del  capo  30 
e  l'art.  14  del  capo  34,  dai  quali  risulta  che  i  beni  allodiali  di 
quelle  provincie,  pur  godendo  della  libertà  delle  altre  provincie, 
erano  sempre  fiog<^etti  ai  doveri  di  legge  per  la  trasmissione 
come  i  beni  feudali,  con  la  differenza  che  la  formalità  dei  tras- 
ferimenti invece  di  farsi  davanti  ai  giudici  feudali  si  operava 
«  en  preseiicc  de  deux  francs-alloetiers,  espèce  d'offlciers,  qui 
ont  sur  ces  biens  la  mème  jurisdiction,  que  Ics  baillis  et  hommes 
des  fiefs  ont  sur  les  fiefs,  et  les  mai'eur  et  les  échevins  sur  les 


(1)  8ur  la  transcripiion,  d.  29. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  v.  Devoita  de  lai,  parte  I,  n.  6.  —  Troplong,  L  e. ,  n.  6. 
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mains-fermes  ».  E  il  Merlin  medesimo  c'insegna  qualmente  questa 
consuetudine  venne  estesa  a  tutti  i  Paesi  Bassi  con  gli  editti 
di  Carlo  V  del  10  febbraio  1538  e  di  Filippo  II  del  10  dicembre 
1586  «  niotivés  (siccome  si  esprime  il  Troplong)  par  l'intéròt 
d'empécher  los  f'raudos  et  stellionats  ».  Da  tutto  ciò  era  facile 
argomentare  che  l'origine  feudale  di  questo  sistema  veniva 
meno,  e  riprendeva  vita  e  posto  per  un  diverso  principio:  il 
principio  generale  della  certezza  dei  dominii  reclamato  dal  biso- 
gno di  evitare  frodi  e  stellionati.  Quindi  bene  il  nostro  Lauront  (1) 
scrisse:  «  quello  che  l'interesse  personale  dei  signori  introdusse 
divenne  la  base  del  credito  e  la  sorgente  della  ricchezza  pri- 
vata e  pubblica  ». 

103.  Benché  d'origine  feudale,  il  sistema  tavolare  in  Germa- 
nia è  antichissimo  ed  è  conforme  all'antico  diritto  germanico 
ispirato  alle  forme  solenni  e  materiali  con  cui  si  trasmettevano 
i  dominii.  Vecchi  statuti  ammisero  i  libri  fondiarìi  dove  veni- 
vano registrandosi  i  trasferimenti  di  dominio  e  le  ipoteche.  Sin 
dal  secolo  XIII  esisteva  in  Germania  il  libro  giudiziale  dove  si 
annunziavano  i  diritti  di  pegno;  donde  nacque  più  tardi  l'altra 
consuetudine  d'iscrivere  i  diritti  di  pegno  nei  libri  pubblici  giu- 
diziali, senza  che  però  fosse  elemento  essenziale  alla  validità  del- 
l'atto (2).  Ma  tutto  ciò  non  impedi  che  il  sistema  romano  delle 
ipoteche  tacite  vi  s'introducesse;  imperocché  nel  diritto  di  Stoc- 
carda del  1492,  nello  Statuto  di  Friburgo  del  1520  troviamo  le 
ipoteche  occulte.  Vero  è  che  nel  Wurtemberg  esse  vi  penetrarono 
appena  nella  terza  codificazione,  che  i  principii  di  diritto  ipo- 
tecario romano  vi  trovarono  scrii  ostacoli,  specialmente  nella 
Dieta  {lì)y  e  che  vi  si  mantenne  il  sistema  della  registrazione 
giudiziale;  ma  le  ipoteche  tacite  e  le  generali  resero  illusorio 
il  sistema  (4).  Questi  tentennamenti  non  impedirono  però  che  la 
rivoluzione  contro  il  sistema  ipotecario  romano  partisse  dalla 
Germania,  a  cui  è  sempre  dovuta  la  gloria  di  averlo  formulato 
e  ordinato  sopra  basi  certe  e  sicure. 

Già  nella  raccolta  della  consuetudine  per  la  Boemia  del  7  aprile 
1348,  imperante  Carlo  IV,  troviamo  cenno  delle  tavole  fondiarie, 
sulle  quali  doveva  registrarsi  l'acquisto  per  essere  valido  ed  eflì- 
cace.  Nel  9  febbraio  1359  ristesse  imperatore  Carlo  IV  estese  il 
sistema  tavolare  in  Moravia.  Se  non  che  è  bene  avvertire  come 
cotal  sistema  mirava  in  princìpal  modo  alla  ricognizione  del 
diritto  del  signore,  e  perciò  comprese  i  beni  dati  per  rimu- 
nerare i  servizi  resi  al  paese  da  uomini  eminenti. 

(1)  Op.  di.,  XXIX,  D.  23,  pag.  36. 

(2)  Libro  unico  d' Amburgo  del  secolo  XIII  ;  Wachtkr,  Storia  del  diriUo 
privato  del  Wtirtemherg.  —  G.  Rosohkk,  §  129. 

(3)  Waciitkk,  Storia  del  diritto  privato  del  Wurtembergj  I,  p.  560. 
.  (4)  Idem,  ibidem,  II F,  478. 
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Ciò  in  ordine  alla  trasmissione  dei  dominii;  la,  materia,  ipo- 
tecaria invece  fu  regolata  posteriormente  coirordinamento  ter- 
ritoriale del  10  maggio  1627  deirimperatoro  Ferdinando  li, 
esteso  alla  Moravia  ai  10  maggio  1628,  e  con  essi  si  armoniz- 
zarono il  principio  della  pubblicità  con  quello  della  specialità 
e  di  una  rigorosa  priorità.  Nel  1.*  febbraio  1640,  Ferdinando  III 
stabili  che  la  trasmissione  della  proprietà  non  poteva  seguire 
altrimenti  che  con  la  registrazione  nelle  tavole  tondiarie;  in 
modo  tale  che,  né  la  materiale  detenzione,  né  la  stessa  usuca- 
pione valse  a  titolo  di  dominio  ;  ma  si  ritenne  proprietario  colui 
che  era  iscritto  nei  libri  fondiarii. 

Nelle  Provincie  tedesche  e  slave  dell'impero  d'Austria  da  più 
di  un  secolo  s'erano  apparecchiati  i  libri  fondiarii,  che  furono 
ordinati  generalmente  col  codice  civile  austriaco  del  1.®  giu- 
gno 1811.  Il  Carabelli  (1)  ci  fa  conoscere  che,  secondo  Zimmer, 
Hippel  ed  Ellìnger,  le  così  dette  tavole  provinciali  vennero  at- 
tuate nella  Stiria  con  le  patenti  15  marzo  1730  e  31  ottobre  1736; 
nella  Carinzia  con  la  patente  25  giugno  1746;  nella  Carniola  il 
24  giugno  1747  e  il  28  settembre  1771;  nell'Austria  al  disopra 
dell'Enns,  il  5  ottobre  1755  e  7  agosto  1762;  e  al  di  sottodel- 
l'Enns  stesso  il  24  novembre  1758  e  15  febbraio  1759;  nella  Go- 
rizia e  nella  Gradisca  il  10  gennaio  1761;  in  Trieste  il  26  otto- 
bre 1762  secondo  EUinger,  e  nel  1772,  secondo  Ilippol;  nella 
Galizia  il  4  marzo  1780;  nella  Brisgovia  il  1.**  agosto  1870; 
nella  Bucovina  il  27  gennaio  1791  e  22  febbraio  1804;  nel 
circolo  deirinn  il  10  gennaio  1791  e  7  marzo  1818;  nella  Lem- 
berga  il  25  maggio  1792;  nella  Boemia  e  nella  Moravia  il 
22  aprile  1794  ;  nell'llliria  il  20  settembre  1814,  e  anco  nei  Con- 
fini Militari  furono  emanate  le  istruzioni  1.**  agosto  1808. 

Già  sin  dall'anno  1733  l'imperatrice  Maria  Teresa  concepì 
l'idea  di  un  codice  patrio,  onde  stabilire  un  diritto  uguale  e 
sicuro  per  tutti;  e  continuata  l'opera  sotto  gl'imperatori  Giu- 
seppe li  e  Leopoldo  II,  venne  promulgato  da  Francesco  I,  con 
la  patente  1.®  giugno  1811,  esteso  alle  provincie  lombardo  venete 
con  patente  15  ottobre  1815. 

103.  Il  sistema  tavolare  del  codice  austriaco  provvede  ai 
bisogni  della  sicurezza  dei  dominii  e  delle  ipoteche  in  modo 
invidiabile.  In  ordine  alla  trasmissione  della  proprietà  o  dei 
diritti  reali  ordina  due  libri  principali:  «  Nel  primo  registro  o 
libro  mastro  si  fissano  tante  rubriche  quante  si  richiedono  a 
vedervi  a  colpo  d'occhio  tutta  la  condizione  giuridica  della  prò 
prietà.  La  prima  rubrica  é  destinata  alla  denominazione,  descri- 
zione, misura  e  qualificazione  del  fondo  ;  la  seconda  all'estimo 
censuario  e  in  genere  alla  valutazione,  che  serve  di  base  alle 
contribuzioni  dirette;  la  terza  alla  indicazione  dei   possessori  e 


(1)  Op.  cU.,  XXIV,  p.  62,  nota. 
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d^lle  successive  mutazioni  e  divisioni  della  proprietà;  la  quarta 
alla  menzione  dei  titoli  giustificativi  delle  iscrizioni  della  ru~ 
brica  precedente;  la  quinta  comprende  i  pesi  e  i  vincoli  reali 
che  attestano  la  proprietà,  quali  sono  le  servitù,  le  ipoteche, 
le  sostituzioni,  le  cause  risolutive  del  dominio,  le  prenotazioni, 
le  surroghe,  i  pignoramenti,  ecc.  ;  la  sesta  ed  ultima  ricorda  i 
titoli  giustificativi  di  queste  limitazioni  ».  «  Il  secondo  libro, 
o  libro  dei  documenti^  è  destinato  alla  raccolta  ordinata,  se- 
condo il  tempo,  della  presentazione  dei  titoli  menzionati  nel 
libro  mastro  »  (1).  In  tal  modo  il  sistema  di  quel  codice  for- 
nisce il  mezzo  di  conoscere  lo  stato  e  il  possesso  della  cosa 
immobile,  ed  appresta  altresì  quello  di  consultare  i  documenti 
o  i  titoli  dai  quali  deriva. 

Rimedio  efficacissimo  a  ricavarne  tutti  i  vantaggi,  i  §§  321, 
431  e  432  del  codice  così  concepiti: 

«  §  321.  Nei  luoghi  ove  esistono  le  così  dette  tavole  pro- 
4c  vinciali,  i  libri  civici  o  fondiarii,  od  altri  pubblici  registri 
«  di  simil  genere,  il  possesso  legittimo  di  un  diritto  reale  sopra 
€  beni  immobili  si  acquista  unicamente  mediante  l'iscrizione 
«  regolarmente  fatta  in  questi  pubblici  libri  ». 

€  §  431.  Per  trasferire  le  proprietà  di  coso  immobili,  deve 
€  Tatto  di  acquisto  essere  iscritto  nei  libri  pubblici  a  tal  fino 
€  destinati.  Questa  iscrizione  chiamasi  iscrizione  o  intavola- 
«  zione  ». 

€  §  432.  Per  l'iscrizione  nel  libro  pubblico  richiedesi  prima 
€  di  tutto  che  quegli,  la  cui  proprietà  deve  trasferirsi  in  un 
«  altro,  sia  egli  stesso  già  iscritto  come  proprietario  ». 

In  ordine  all'ipoteca  la  sicurezza  del  creditore  è  ancor  più 
garentita,  essendo  assolutamente  richiesta  la  iscrizione  di  essa 
nei  libri  fondiarii  (§  451);  e  siccome  la  iscrizione  non  potrebbe 
aver  luogo  se  il  concedente  non  fosse  inscritto  come  proprie- 
tario (§  432),  così  il  creditore  non  è  tenuto  a  rispettare  le  pre- 
tese di  rivendicazione  o  risoluzione  di  dominio  che  non  apparis- 
sero dai  libri  fondiarii.  In  tal  modo,  mentre  il  dominio  si  acquista 
di  pieno  diritto  contro  qualunque  opposizione  col  decorso  di  tre 
anni  dalla  iscrizione  (§  1467),  il  creditore  ipotecario  acquista 
il  suo  diritto  in  modo  assoluto  mediante  la  iscrizione.  Anzi, 
siccome  l'ipoteca  è  accessione  del  debito,  e  potrebbe  questo 
essere  estinto,  senza  che  si  cancellasse  l'iscrizione,  a  salva- 
guardare i  diritti  dei  cessionarii  si  prescrive  «  la  cosa  costi- 
tuita in  ipoteca  rimane  obbligata  fino  a  tanto  che  il  documento 
del  debito  non  sia  cancellato  dai  pubblici  libri  (§  469)  ».  E 
cosi,  osserva  bene  il  Carabelli,  il  capitale  convertito  in  credito 
fondiario  ottiene  la  sicurezza  inerente  alla  proprietà  stabile; 
€  senza  che  perda  della  stm  virtù  di  circolazione  »• 


(1)  Carabklli,  op.  «/<.,  XXIV,  pag.  63. 
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Va  bene  notato  che  griateressi  delle  persone  incapaci  sono 
assicurati  con  efficaci  mezzi  di  tutela. 

Ed  ecco  come  l'istituto  ipotecario  austriaco  acquista  insieme 
semplicità  e  robustezza  di  organismo. 

104.  Questo  sistema,  oltre  che  in  Austria,  vive  e  prospera 
da  più  di  un  secolo  in  quasi  tutta  la  Germania.  A  parte  for- 
dinanza  per  il  concorso  e  le  ipoteche  del  1722,  Tal  tra  ordinanza 
ipotecaria  per  la  Slesia  del  1750,  e  per  la  Prussia,  \\  codice 
prussiano  di  Federigo  Guglielmo  del  l.*  giugno  1794,  nei  tempi 
più  a  noi  vicini  sono  notevoli:  la  legge  ipotecaria  del  regno 
di  Baviera  del  1.®  giugno  1822;  la  legge  speciale  ipotecaria  del 
15  aprile  1828  del  Wurtemborg;  il  codice  civile  sassone  del 
12  gennaio  1863  (B'ùrgerliches  Gesetzbuch  far  das  Kònigreich 
Sachsen)y  completato  dalla  legge  9  gennaio  1865  intorno  alla 
procedura  in  affari  non  contenziosi;  la  legge  ipotecaria  prus- 
siana del  21  maggio  1853,  e  le  ultime  quattro  leggi  prussiane 
del  5  maggio  1872,  che  secondo  il  giudizio  di  uno  de'  più  illu- 
stri nostri  giureconsulti  (1)  «  segnano  una  vera  fase  nuova,  e 
un  vero  notevole  progresso  sui  principii  fondamentali  del  di- 
ritto ipotecario  moderno  ». 

Vero  è  che,  in  quanto  al  numero  dei  libri  e  al  modo  di  te- 
nerli, vi  sono  differenze  fra  Stato  e  Stato,  che  formano  la  nuova 
costituzione  dell'impero  germanico. 

Già,  pur  modificata,  con  la  legge  20  dicembre  1873,  Kart.  4.® 
n.  13  della. legge  16  aprile  1871  {Gesetz  betreffend  die  Verfassung 
des  deutschen  Rechts)  sulla  costituzione  deirimpero,  nel  senso  di 
essere  sottoposta  alla  sorveglianza  e  alla  legislazione  dell'im- 
pero, non  più  «  la  legislazione  comune  sul  diritto  delle  obbli- 
gazioni »,  ma  bensì  «  su  tutta  la  materia  del  diritto  civile  », 
non  c'è  ancora  un  codice  civile  generale,  come  c'è  il  codice 
dell'ordinamento  giudiziario  e  della  procedura  civile,  e  il  codice 
penale  e  il  codice  di    commercio. 

Sebbene  il  numero  dei  libri  fondiarii  e  il  modo  di  tenerli  sia 
diverso  tra  Stato  e  Sato,  «  tutte  però  le  differenti  legislazioni 
intorno  a  quei  libri  convengono  nei  seguenti  due  principii,  che 
si  possono  dire  caratteri  distintivi  ed  essenziali  del  sistema  di 
intavolaziene  : 

1.**  la  iscrizione  dei  diritti  reali  sugl'immobili  e  delle  tras- 
missioni loro  si  fa  in  relazione  al  fondo,  e  non  in  relazione 
alle  persone,  fra  le  quali  i  diritti  medesimi  e  le  trasmissioni 
ebbero  luogo; 

2.**  nessun  diritto  sottoposto  ad  iscrizione  nei  pubblici  libri 
è  acquistato  ed  opponibile  a  terze  persone  prima  che  sia 
iscritto  »  (2). 

1)  Gabba,  Questioni  di  diritto  civile  (Le  nuove  leggi  prussiane  intorno  alla 
proprietà  fondiaria  e  il  diritto  ipotecario),  Torino  1885,  2.*  ediz.,  pag.  50. 
(2)  Gabiia,  e,  l,  {Detia  traseriMione),  pag.  5. 
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Notevole  è  poi  anche  nelle  provincia  renane,  dove  rimasto  per 
lungo  tempo  in  vigore  il  codice  civile  francese,  non  si  ebbe  la 
certezza  e  la  pubblicità  nei  trasferimenti  deidominiiedei  diritti 
reali,  sin  dal  1883  i  deputati  di  Colonia  invitarono  il  Governo 
per  una  nuova  legge  ipotecaria.  L'iniziativa  diventò  legge  nel 
20  maggio  1885  {Gesetz  ùher  die  Veràusserung  imd  hypothe- 
karische  Belastung  von  Grundstucken  im  Geltungsbereich  des 
Rheinischer  Rechts).  Cotesta  legge  sull'alienazione  degl'immo- 
bili e  sulla  costituzione  delle  ipoteche  nelle  provincie  dov'è  ap- 
plicabile il  diritto  renano,  rimediò  agl'inconvenienti  del  sistema 
francese  esigendo,  secondo  i  tredici  paragrafi  dell'art.  1.**: 

1.**  L'atto  pubblico  perchè  la  trasmissione  diventi  opponibile 
a'  terzi; 

2.^  L'iscrizione  nei  libri  fondiarii  di  ogni  diritto  reale  e  di 
dominio; 

3.**  Le  norme  speciali  che  mettano  in  armonia  le  notizie 
catastali  con  lo  stato  reale  della  proprietà. 

La  designazione  della  cosa  secondo  il  catasto  è  essenziale  alla 
validità  del  contratto  (1). 

10&.  Ciò  non  pertanto  sarà  utile  dire  qualche   cosa  intorno 
al  codice  civile  sassone,  meritamente  reputato  uno  de'  migliori 
d'Europa,  e  alle    ultime   leggi    prussiane    del    5   maggio  1872,  ' 
perchè  rappresentano  legislazioni  più  recenti  e  perchè  fra  tutte 
sono  le  migliori. 

a)  Il  codice  civile  sassone  12  gennaio  1863  a  costituire  un 
intero  e  perfetto  sistema  di  pubblicità  della  proprietà  immobi- 
liare, in  guisa  che  tutti  gli  acquisti  e  i  trasferimenti  del  dominio 
e  di  ogni  diritto  reale  siano  pubblici  e  non  possano  opporsi 
ai  terzi  e  non  si  reputino  mai  estinti,  finché  non  siano  cancel- 
lati dai  registri  fondiarii,  stabilisce  norme  nette  e  precise,  che 
possono  cosi  riordinarsi; 

1.®  La  proprietà  degli  stabili  viene  acquistata  mercè  Tiscri- 
zione  dell'acquirente  nel  libro  londiario.  Il  possesso  non  è  ne- 
cessario. L'iscrizione  esige  però  un  titolo  giuridico  di  acquisto 
(§  216).  La  proprietà*  degli  stabili  non  si  acquista  con  l'usucapione 
(§  279).  Una  cosa  immobile,  benché  sia  stata  abbandonata,  ri- 
mane tuttavia  del  proprietario,  finché  è  egli  iscrìtto  nel  libro 
fondiario  (§  274);  per  provare  quindi  la  proprietà  basta  esibire 
l'iscrizione  nel  libro  fondiario  (§  302).  Anche  gli  eredi  devono 
fare  iscrivere  i  loro  trasferimenti  se  si  tratti  di  cose  o  di  di- 
ritti pei  quali  è  l'iscrizione  necessaria  (§  2286).  Persino  se  il 
proprietario  è  obbligato  ad  imporre  all'acquirente  l'obbligo  di  ri» 
spettare  la  locazione,  deve  questo  contratto  essere  iscritto  nei 
libri  fondiarii  (§  1224). 

2.**    L'acquisto  degli    immobili  (e    sono    considerati    immo- 


(1)  Annuaire  de  LégUlation,  étrangère,  XiV,  pagine  124-136. 
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bili  ed  equiparati  aj^li  stabili  tutti  quei  diritti,  ai  quali  è  de- 
stinato un  foglio  nel  libro  fondiario)  (§  59)  è  regolato  dai  prin- 
cipii  relativi  all'acquisto  degli  stabili,  e  sono  imprescrittibili 
le  azioni  che  hanno  per  oggetto  diritti  iscritti  nei  libri  fon- 
diarii  ed  ipotecarii  (§  15i).  Anche  le  servitù  e  le  altre  limita- 
zioni ai  diritti  iscritti  nei  libri  fondiari!,  rispetto  ai  terzi,  non 
hanno  effetto  se  non  sono  del  pari  iscritte  (§  224).  Gli  oneri 
delle  proprietà  fondiarie  vengono  costituiti  mediante  iscrizione 
nel  libro  fondiario  (§  500)  E  Tipoteca  sorge  in  virtù  della 
iscrizione  del  credito  che  si  vuole  assicurare  nel  libro  fondiario. 
L'iscrizione  presuppone  un  titolo  giuridico  (§  387). 

3.*  E  per  quanto  riguarda  la  nullità  o  Tinefflcacia  del  ti- 
tolo iscritto  e  delle  conseguenze  giuridiche  verso  i  terzi,  il  cri- 
terio è  il  seguente  :  se  l'iscrizione  è  fatta  in  virtù  di  un  titolo 
nullo,  0  impugnabile,  ciascuna  delle  parti  ha,  in  confronto  del- 
l'altra, il  diritto  di  far  cancellare  l'iscrizione  ;  so  terze  persone 
furono  poi  iscritte,  come  proprietarie,  l'iscrizione  di  queste  può 
essere  cancellata  soltanto  se  al  momento  della  medesima  esse 
avevano  cognizione  della  nullità  o  impugnabilità  del  titolò 
(§  278). 

Questi  canoni  fondamentali  del  sistema  tavolare  sassone  pren- 
dono vita  ed  organamento  con  la  sistemazione  dei  libri  fon- 
diari, regolati  dalla  posteriore  legge  9  gennaio  1865  riguardante 
la  procedura  di  affari  non  contenziosi.  Ecco  in  che  consiste 
cotal  sistema  : 

Ogni  figlio  destinato  ad  un  fondo  nel  libro  fondiario  e  nelle 
ipoteche,  secondo  il  §  123,  contiene  tre  rubriche: 

I.  La  rubrica  della  cosa  nella  quale,  a  norma  del  §  124,  ven- 
gono iscritti  : 

1.*  il  fondo  nella  sua  natura,  se  è  coltivato,  se  è  una  casa, 
un  mulino,  e  col  suo  nome  speciale  se  lo  ha  ; 

2.^  il  numero  del  catasto  degli  edifici; 

3.'  tutte  le  pertinenze  immobiliari  ; 

4.^  la  speciale  qualità  del  fondo,  in  virtù  della  quale  il  pro- 
prietario subisce  una  limitazione  nella  facoltà  di  disporre; 

5.®  i  diritti  incorporati  al  fondo,  che  siano  suscettivi  d'iscri- 
zione ; 

6.®  gli  oneri  che  gravano  sul  fondo  ; 

7."  il  valore  d'estimo  del  fondo. 
IL  La  rubrica  del  proprietario  dove,    secondo    il  §  133,    ven- 
gono iscritti  : 

1.**  il  nome  del  proprietario,  trattandosi  di  persona  fisica, 
il  nome  e  cognome,  e,  ove  occorre  per  distinguerlo,  lo  stato, 
la  professione,  il  domicilio  di  essa; 

2.^  il  titolo  di  acquisto  della  proprietà  e,  se  trattasi  di 
compra,  il  prezzo; 

3.^  le  limitazioni  della  proprietà; 

4.**  .il  diritto  di  prelazione. 
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E  secondo  il  §  134,  nella  parte  mediana  del  foglio,  si  devono 
indicare  i  nomi  dei  possessori. 

III.  La  rubrica  dei  debiti,  dove  s'iscrivono  le  ipoteche. 
6)  Le  quattro  leggi  prussiane  del  5  maggio  1872,  entrate  in 
vigore  il  1.*"  ottobre  1872,  hanno  riordinato  tutto  il  diritto  fon- 
diario e  ipotecario  prussiano,  conducendo  il  rigore  dei  principi 
alle  ultime  conseguenze,  alle  quali  non  pervenne  né  il  codice 
austriaco,  né  quello  di  Sassonia.  Due  di  queste  quattro  leggi 
riguardano  l'acquisto  della  proprietà  fondiaria,  dei  diritti  reali, 
dell'ipoteca  e  dei  libri  fondiari,  e  sono  le  più  importanti. 

Le  innovazioni  introdotte  da  questa  legge  sono  varie,  e  molte 
riguardano  la  sostanza  del  sistema  di  pubblicità,  come,  per  esem- 
pio, VAnfdssung^  il  Grundschuld  ;  ma  di  essi  ci  occuperemo  più 
opportunamente  nella  parte  critica  di  questo  lavoro.  Riguardo 
alla  forma  è  notevole  che,  secondo  la  nuova  Grundbicch'Ordnung, 
5  maggio  1872  (articoli  5-6),  i  libri  fondiari  ammettono  il  si- 
stema cumulativo  dell'iscrizione  per  denominazione  dei  fondi 
(Realfolien)^  e  l'altro  dell'iscrizione  sotto  il  nome  del  proprie- 
tario (Personlichfolien),  per  le  piccole  proprietà  rispondenti  non 
al  fondo,  ma  al  nome  del  proprietario,  come  il  sistema  francese, 
italiano  e  belga.  Senonchè,  provvidamente  è  data  facoltà  al 
Grundbuchrichter  o  Grundbuchheaniter  di  applicare  o  il  foglio 
fondiario  o  il  foglio  personale.  E  in  questo  secondo  caso  gl'ìn- 
convenienti  della  personalità  dei  libri  fondiari  sono  anche  scon- 
giurati, perchè,  dopo  la  prima  pagina,  destinata  alla  persona, 
segue  j'fndicazione  delle  singole  proprietà,  spettanti  alla  mede- 
sima, e  le  iscrizioni  de'  diritti  afflcienti  ciascuna  proprietà. 

106.  Il  regime  ipotecario  germanico  presenta  le  seguenti 
note  caratteristiche  : 

1.*^  Non  si  riconosce  nessuna  ipoteca  che  non  sia  iscritta 
nei  libri  fondiari;  in  modo  tale  che  la  convenzione  delle  parti 
che  precede  l'iscrizione,  conferisce  solo  un  diritto  personale  che, 
senza  l'iscrizione,  non  produce  alcun  diritto  reale  sull'immo- 
bile. Consegue  da  ciò  che  il  grado  ipotecario  è  fissato  dalla 
data  dell'iscrizione  e  da  quella  del  titolo  che  la  costituisce.  A 
meglio  garentire  il  diritto  delle  parti,  l'ufficiale  incaricato  della 
tenuta  dei  libri  fondiari,  il  quale,  secondo  la  legge  prussiana 
5  maggio  1872  (art.  2),  dev'essere  idoneo  a  divenire  giudice 
ordinario  (1),  ha  il  dovere  di  verificare  la  capacità  giuridica  di 
colui  che  costituisce  l'ipoteca,  la  verità  e  l'efficacia  del  titolo, 
e  la  condizione  dei  beni,  come  risultano  dai  libri  fondiari.  E 
l'ufficiale  ipotecario  è  responsabile  dei  danni  ed  interessi,  in 
caso  di  negligenza  per  cui  fossero  fatti  ignorare  al  creditore  i 
pesi  che  gravavano  la  cosa,  e  questa  responsabilità  si  estende 
allo  Stato,  secondo  l'art.  29  della  legge  5  maggio  1 872  (órrwnd- 


(1)  IHe  neuen  Preu$8i$o1ien  Oruadbueh-OeaeU,  Berlin  1872. 
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buch-Ordnung)  quando  Tufflciale  non  fosse   nella    condizione  di 
risarcire  il  danno. 

2.**  Data  la  specialità  dei  beni  sui  quali  Tipoteca  si  possa 
iscrivere,  e  la  necessità  assoluta  della  sua  iscrizione  nei  regi- 
stri ipotecari,  non  è  possibile  ammettere  l'ipoteca  generale. 
Dove,  come  per  esempio  nel  Cantone  di  Zurigo,  s'è  creduto  am- 
mettere i  privilegi  generali  o  speciali,  senza  bisogno  dell'iscri- 
zione a  favore  dei  minori  e  delle  donne  maritate,  ecc.,  la  legge 
espressamente  ordina  che  questi  privilegi  siano  posposti  alle 
ipoteche  speciali,  benché  posteriori  di  data,  in  guisa  ch'essi 
producono  preferenza  in  riguardo  a  creditori  chirografari  (arti- 
coli 896-900,  codice  di  Zurigo). 

La  specialità  dell'ipoteca  importa  l'obbligo  altresì  di  deter- 
minare la  somma  che  l'ipoteca  deve  assicurare  o  tre  annate  di 
interessi.  L'ipoteca  colpisce  la  cosa  nella  sua  totalità  e  nelle  sue 
accessioni,  e  s'estende  perciò  anche  all'edificio  costruito  sul 
suolo. 

3.°  Notevole  è  la  fede  e  l'efficacia  giuridica  attribuita  al 
Pfandbriefy  Schuldbrief^  Versicherungbriefy  specie  di  obbliga- 
zione ipotecaria  rilasciata  dall'ufficiale  ipotecario  al  creditore. 
Il  debitore  non  può  verso  il  terzo  portatore  di  quell'obbliga- 
zione nemmeno  sostenere  la  simulazione  del  debito.  Perciò  nem- 
meno il  pagamento  estingue  l'ipoteca,  finché  non  venga  annotato 
nei  libri  fondiari  e  nell'obbligazione  ipotecaria  (Pfandbrief). 
Laonde  queste  lettere  di  assicurazioni  ipotecarie  diventano  al- 
trettanti titoli  al  portatore,  capaci  di  essere  trasferite  a  terze 
persone,  o  date  in  pegno. 

4;°  II  proprietario  conserva  sempre  la  facoltà  di  concedere 
altre  ipoteche  e  d'alienare  l'immobile  (art.  48,  legge  prussiana 
5  maggio  1872). 

5.**  È  sempre  necessaria  la  gerichtliche  Vergantung  dello 
stabile  oggetto  dell'ipoteca  per  riscuotere  il  credito.  Per  la 
somma  restata  insoluta  del  prezzo  dì  vendita  il  creditore  ha 
sempre  l'azione  personale  contro  il  debitore,  ma  l'ipoteca  è 
estinta  e  il  Pfandbrief  è  ritirato  (1). 


§  17.  —  Nella  Confederazione  elvetica. 

80MMAB10. 

107.  I  veotioinque  Cantoni  della  Sviszera  sono  regolati    dal   codice   federale  del  14  gia« 

guo  1881,  comune  a  tutti,  e  da  un  codice  apeciale  proprio  a  ciascun  Cantone. 

108.  Il  codice  federale,  entrato  in  vigore  al  1.*  gennaio  1883,  riguardo  al  nostro  istituto, 


(1)  V^di  Ernest   Lkue,  ÉlémtnU   de   droU  eivil .  germanUiue,  Paris  1875, 
n.  64-70  e  I09-11S. 


512  APPENDICE 

8i  rimette  al  diritto  oftntooale  ;  e  quMto  aegae  il  doppio  tipo  del  sietomA  fìra&oiaee 
della  traacrìrione ,  opponibile  ai  terzi ,  ovvero  il  tedeeoo  della  iniuvolazione 
nei  libri  fondiari!,  aeiiEa  di  che  l'atto  non  ha  efficacia  neanco  verao  le  parti, 

IO*?.  I  venticinque  Stati  o  Cantoni  che  costituiscono  la  Con- 
federazione elvetica  o  Svizzera,  con  una  popolazione  inferiore 
alla  città  di  Londra,  e  quasi  superiore  a  quella  di  Parigi,  sic- 
come politicamente  non  hanno  comuni  che  le  cose  più  impor- 
tanti, cioè  l'amministra  zioiie  generale,  la  politica  e  Teserei to, 
sotto  la  direziono  del  Consiglio  federale  residente  in  Berna,  e 
ognuno  si  governa  da  sé,  cosi,  in  riguardo  alla  legislazione, 
questa  piccola  riunione  di  Stati  ha  un  diritto  federale,  comune 
a  tutti  i  Cantoni,  e  un  diritto  speciale  per  ognuno  di  essi  cono- 
scinto  come  diritto  cantonale. 

II  codice  federale  delle  obbligasioni  attualmente  in  vigore  è 
quello  del  1.^  gennaio  1881,  entrato  in  vigore  nel  1.*  gennaio  1883 
(Bundesgesetz  ùber  das  Obligationenrecht)  *^  il  diritto  cantonale 
è  rappresentato  d;i  altrettanti  codici  quanti  sono  gli  Stati  con- 
federati. In  modo  tale  che  per  avere  una  precisa  ed  esatta  no- 
zione del  sistema  ipotecario  svizzero  occorrerebbe  una  rassegna 
di  venticinque  legislazioni;  il  che  eccederebbe  i  limiti  del  no- 
stro lavorò  0  non  presenterebbe  nessuna  utilità  pratica,  atteso 
chci  le  medesime  o  segu(Mio  il  tipo  francese  (Cantoni  dove  pre- 
domina la  lingua  francese  e  Titaliana),  o  il  sistema  tedesco 
(Cantoni  dove  predomina  quella  lingua). 

Laonde  ci  limiteremo  a  spiegare  il  sistema  del  codice  fede- 
rale, comune  a  tutti,  accennando  sommariamente  i  codici  degli 
altri  Cantoni. 

,  108.  Il  diritto  federale  del  codice  entrato  in  vigore  al  1.*  gen- 
naio 1883,  all'art,  231  dice  che  la  compra  e  vendita  di  beni  sta- 
bili è  regolata  dal  diritto  cantonale  {Fiir  Kaufoertràge  uber 
.  Liegenschaften  gilt  das  Kantonale  Recht).  Sì  parla  appena 
del  pegno  sii  cose  mobili  (art.  210-223Ì  e  del  diritto  di  ritenzione 
(224-228),  ma  non  si  accenna  punto  allo  ipoteche  e  ai  privilegi, 
meno  che  con  l'art.  900  rimangono  in  vigore  le  disposizioni  della 
legge  federale  del  24  giugno  1874  concernente  le  ipoteche  sulle 
strade  ferrate  e  la  liquidazione  forzata  di  queste. 

Ecco  perchè  per  rintracciare  i  sistemi  ipotecari  svizzeri,  oc- 
correrebbe esaminare  i  singoli  diritti  cantonali,  e  verificare  tutti 
i  codici  dei  venticinque  Cantoni.  Certo  che  tra  quei  codici  ce  n'è 
più  di  uno  degno  di  considerazione  e  da  richiamare  l'attenzione 
del  giurista;  ma,  in  riguardo  all'oggetto  del  nostro  lavoro,  i 
codici  cantonali  svizzeri  ci  si  presentano  sotto  il  doppio  aspetto 
del  tipo  francese  o  del  tipo  germanico,  secondo  che  predomina 
di,  più  l'elemento  tedesco,  o  quello  francese  o  italiano.  Sia  che 
si  figùaf di"  perciò  il  codice  civile  di  Vaud  del  15  gennaio  1819, 
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o  quello  di  Friburgo  andato  in  vigore  dal  !.•  gennaio  1836' 
(parte  I)  al  L*  gennaio  1850  (parte  IV),  o  il  codice  civile  di 
Argovia  (Allegemetnes  bùrgerliches  Gesetzbuch  far  rfer  Kaìiton 
Aargau)y  opera  di  Keller,  promulgato  dal  1847  al  1855,  o  quello 
di  Berna,  opera  di  Schnell,  promulgato  dal  1824  al  1830  {Civil- 
gesetzbtcch  fùr  den  Kanton  Beim)^  o  il  codice  civile  dei  Gri- 
gioni,  promulgato  nel  186^1863  nelle  tre  lingue  del  paese,  o 
quello  di  Lucerna  (Bùrgerliches  Gesetzbuch  des  Kantons  lMzeìm\ 
opera  di  Casimiro  Pfyffer,  promulgato  dal  1831  al  1840,  o  Tal-, 
tro  di  Schaffusa  {Privatrechtliches  Gesetzbuch  fùr  der  Kanton 
SchafPiausen\  promulgato  nel  1863^  o  Taltro  di  Solura  (Civil- 
gesetzbuch  fùr  der  Kanton  Solothum\  opera  di  Reineit,  pro^ 
mulgato  dal  1842  al  1848,  o  l'altro  del  Vallais  del  1.*  dicem- 
bre 1853,  andato  in  vigore  il  1.*^  gennaio  1855,  o  quello,  di 
Neuchàtel  del  27  gennaio  1855,  andato  in  vigore  al  30  aprile 
1855,  0  le  Lois  civiles  et  commerciales  du  Canton  de  Genève 
del  1859,  o  il  diritto  privato  di  Zurigo  (Privatrechtliches  Gè- 
setzbucfi  fùr  der  Kanton  Ziìrich),  opera  magistrale  del  Bluntschli 
di  un'estesa  autorità  dottrinale  anche  fuori  i  limiti  del  Cantone, 
promulgato  dal  1844  al  1854,  o  il  codice  civile  della  repubblica 
e  Cantone  del  Ticino  del  15  novembre  1882,  andato  in  vigore  al 
1/  gennaio  1883,  o  qualunque  altro  codice,  il  concetto  generale 
è  sempre  quello.  Or  si  segue  il  sistema  francese  della  trascri- 
zione, formalità  esteriore  che  rende  efficace  la  trascrizione  dei 
domini  di  fronte  a  terzi  e  rendo  pubblica  l'ipoteca,  or  si  adotta 
il  sistema  tedesco  della  intavolazione  nei  libri  fondiarii,  senz^i 
di  che  l'atto  non  ha  efficacia  giuridica. 

Ad  ogni  modo  chi  avesse  vaghezza  di  penetrare  addentro  ai 
sistemi  ipotecari  svizzeri  potrebbe  utilmente  consultare  il  Lehr, 
Des  dirers  régimes  hypothécaires  de  la  Suisse^  d'aprH  le  ^/r?- 
moire  allemaìid  de  M.  le  professenr  P.  Fr.  Wyss  de  Bdle^  Fri- 
bourg  1876, 

§  18.  —  NeWllalia. 

SOMMARIO. 

109.  Il  diritto  iotermedio  nalia  oi    preeenta   d'importante    in    ordine   alla  pubblicità  del 

RÌ6tema  ipotecario.  Notevoli  sono  però  le  annokkzioni  secondo  gli  statuti  veneti, 
il  bando  annuale  delja  repubblica  di  SasKaii,  il  catasto  florentiuo,  e  il  giudizio 
delle  grida  lombarde,  equivalenti  al  giudizio  di  purga. 

110.  Né  mutarono  le  cose  con  la  costituzione  dei    principati^  o  durante  le  prepoinliTanzc 

Btranicre,  meno  alcune  norme  dirotte  più  alia  validitìi  dei  contratti  nei  rapporti 
tra  le  parti,  ansiobè  verso  i  tnrzi  ;  solo  mutarono  con  la  introduzione  delle  leggi 
francesi. 

1 1 1.  Del  movimento  legislativo  degli  Stati  italiani,  poco  avanti  la   rivoluzione  franecso  : 

impulsi  e  miglioramenti. 
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112.  Non  seppero  però  emanciparsi  dall'autorità  del    oodioe    francese   dopo  la  restaarc» 

rione. 
118.  Miglioramenti  furono    introdotti  però  :  ^  a)  negli   Stati  Pontificii  ;  —  h\  nella  Tc- 

Bcana;  —  e)  negli  Stati  Estensi;  d)  nel  Lombardo- Veneto  ;  —  e)  nel    Regno  delle 

Dne  Sicilie. 
114.  Unificata  l'Italia,  venne  il  codice  civile  italiano  del  25    giugno    1865,  modellato  sul 

tipo  francese  e  belga. 

lOO.  Il  diritto  intermedio,  a  giudicarne  dai  diversi  statuti 
delle  città  italiane,  nulla  rileva  d'importante  in  ordine  alla 
pubblicità  del  sistema  ipotecario;  le  diverse  formalità  relative 
al  censo  o  al  registro  erano  richieste  più  a  scopo  fiscale  anzi  - 
che  nell'interesse  della  certezza  dei  trasferimenti  e  della  pub- 
blicità. Eccettuati  gli  statuti  veneti,  dove  furono  istituiti  rego- 
lari registri  ipotecari,  «  annotatorio  delle  notazioni  *  nei  quali, 
davanti  ad  appositi  ufficiali  denominati  «  esaminatori  »,  dove- 
vano iscriversi  e  i  domini  e  i  diritti  reali  ricadenti  sulla  pro- 
prietà fondiaria,  e  si  pubblicavano  con  indice  alfabetico  i  crediti 
ipotecari,  non  si  può  dire  esservi  stato  un  ordinamento  siste- 
matico del  diritto  ipotecario.  Vero  è  altresì  che  la  repubblica 
di  Sassari  ordinava  sin  dal  1316  sulle  basi  della  pubblicità  il  si- 
stema ipotecario  (1);  ma  quella  pubblicità  ordinava  che  ogni  ipo- 
teca dovesse  costituirsi  con  solenne  scrittura  stipulata  in  presenza 
del  podestà  e  del  Consiglio,  veniva  compiuta  mercè  un  bando 
annuale  degli  atti  ipotecari  in  tutte  le  terre  di  Sassari  e  nulla 
più.  Lo  stesso  catasto  fiorentino  istituito  sin  dal  1427,  se  dispose 
€  contractus^  quìFlorentiae  ejusve  in  Comitatu  gerebantuì%  in- 
ter  mensem  insinuandi  atque  ad  id  costituto  a  tabellione  signandi 
erant)^{2);  la  descrizione  nei  pubblici  libri  di  tutti  i  boni  mo- 
bili ed  immobili  venne  ordinata  all'unico  scopo  di  riscuotere 
i  tributi.  Importante  sempre  fu  però  quell'istituto  lombardo  co- 
nosciuto come  «  giudicio  delle, grida  »,  di  cui  è  documentato  nella 
€  Antiqica  dttcum  Mediolani  decreta  >  edita  nel  1654  ;  poi  che  esso 
provvide  innanzi  tempo  al  bisogno  giuridico  che  le  legislazioni 
a  tipo  francese  conseguirono  poscia  col  giudizio  di  purga  delle 
ipoteche.  In  quella  raccolta  v'è,  dunque,  un  decreto  del  1369, 
col  quale  Bernabò  Visconti  nel  Ducato  di  Milano  autorizzò  il 
compratore  di  una  cosa  stabile  a  liberarla  delle  ipoteche,  me- 
diante un  bando  per  editto  del  contratto  con  pubbliche  gride.  I 
creditori,  se  non  preferissero  offerire  un  prezzo  maggiore,  do- 
vevano presentare  le  loro  domande  di  credito  per  essere  sod- 
disfatti col  prezzo  della  vendita,  e  quelli  non  intervenuti  o  non 
potuti  pagare  per  deficienza  di  attivo,  *  perdevano  ogni  diritto 
sul  fondo  venduto.  E  come  provvedimento  utilissimo    fu    questo 


(1)  Oodex  diplomaiiovs  Sardinae,  toni.  I,  p.  587,  nei   Monumenfa    Hisioriae 
Patriae, 

(2)  SiLYSTTi  Nicol AO,  Dissertano  ad  quartum  statutorum  libmm,  §  XIX. 
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giudizio  adottato  in  quasi  tutti  gli  statuti  italiani.  Destò  giusta 
meraviglia,  perciò  che  uno  scrittore  francese  (1)  magnificò  come 
un  ritrovato  della  sua  patria  legislazione  il  giudizio  di  purga; 
mentre  i  Romani  ne  accennarono  Tidea,  come  s'è  osservato  (vedi 
sopra  n.  22),  e  in  Italia  venne  lo  istituto  sistemato  sin  dal  se- 
colo XIV,  prima  ancora  che  la  Francia  imparasse  il  diritto  co- 
mune e  sapesse  cosa  fosso  Tipoteca  (2). 

Nelle  Provincie  del  mezzodì  d'Italia  nulla  si  compiè  di  rile- 
vante, giacché  Napoli  e  le  Provincie  si  regolarono  4*ol  diritto 
romano  che  nessuna  legge  dichiarò  imperante,  ma  che  i  giudici 
applicarono  e  i  giureconsulti  illustrarono  (3). 

110.  Nò  lo  costituzioni  dei  principii,  venuto  dopo  gli  statuii 
italiani,  mutarono  o  migliorano  questa  parte  di  diritto.  La  Co- 
stituzione di  Federico  II  pel  Regno  di  Sicilia,  la  Carta  de  Logu 
di  Eleonora  d* Arborea  pubblicata  nel  1391,  i  decreti  dei  du* 
chi  di  Casa  Savoja,  fatti  pubblicare  da  Amedeo  Vili  nel  giu- 
gno 1430,  non  segnarono  nessuna  regola  intorno  al  sistema 
della  pubblicità,  meno  le  forme  del  registro,  l'intervento  dei 
testimoni  ed  altre  norme  intese  alla  maggiore  validità  del  con- 
tratto tra  le  parti,  anziché  neirinteresse  dei  terzi. 

Né  migliori  sorti  si  ebbero  durante  il  periodo  delle  prepon- 
deranze straniero:  cotal  periodo  di  stona  trascorse  in  Italia 
senza  nessuno  importante  miglioramento  al  riguardo  dei  tras- 
ferimenti dei  dominii  e  dei  diritti  reali,  meno  qualche  legge 
sul  notariato  e  sulla  introduzione  delle  camere  notarili.  Fer- 
dinando TAragonese,  per  esempio,  nel  1477  con  le  Prammàtiche 
ì  e  7  de  nolariis  prescrisse  Tere^ione  di  un  pubblico  generale 
archivio,  nel  quale  fossero  registrati  tutti  i  contratti,  i  testa- 
menti, i  fedecommessi,  lo  donazioni,  i  preamboli  e  le  sentenze. 
I  torbidi  del  Regno  attraversarono  le  miro  di  quelle  leggi.  Fi- 
lippo HI  poi  nel  1609  con  le  Prammaticlie  3  e  4  d^  conlractibus 
ritornò  a  prescrivere  quella  registrazione,  ma  non  venne  in 
esecuzione.  Appena  Ferdinando  I  Borbone  potè  attuare  questo 
concetto  con  la  Prammatica  del  30  luglio  1786,  secondo  la 
quale  tutti  i  contratti  che  inducessero  azione  reale  o  diritti  ipo- 
tecarli nell'interesse  sempre  dei  contraenti  dovessero  registrarsi 
su  libri  perpetui  e  pubblici  (4). 

Senza,  dunque,  rintracciaro   notizie  nelle   leggi   del   tempo, 


(1)  Troplono,  Priviléges  et  Ihjpoihéqiies,  n.  892:  e  C'eat  an  droit  fhiucnis 
(  qu'il  fant  reporter  l'origino  (Ics  formalitcs  tracécs  par  le  code  civil  pour 
e  pnrgcr  les  propriétcs  dcs  hypotliéqiies  qui  los  grevent  ». 

(2)  Carabelli,  op,  eii.f  Xl,  p.  30  e  nota  4. 

(3)  GiÀNNONB,  Storia  civile  di  NnpoV,  lib.   XX,  oap.  7» 

(4)  LiBBBATOBBj  Oi$erv.ftioni  alle  legfji  einli,  toI.  Ili,  pag.  44S, 
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possiamo  affermare  che  il  sistema  ipotecario  in  Italia  si  mnlò 
quando  insieme  alle  armi  si  ebbero  le  leggi  francesi. 

111.  Un  movimento  di  riforma  poco  avanti  alla  rivoluzione 
francese,  era  anche  avvenuto  in  Iialia.  A  Napoli  sotto  la  dilì- 
gente direzione  del  Tanucci  e  di  Carlo  III,  in  Toscana  sotto  il 
glorioso  regno  di  Leopoldo,  nel  Piemonte  durante  il  governo  di 
Carlo  Emmanuele  III  e  Vittorio  Amedeo,  suo  successore,  nelle 
Provincie  lombarde  scilo  il  governo  di  Giuseppe  II,  negli  Stati 
Estensi  sotto  Francesco  III,  e  anche  nello  Stato  Pontificio  sotto 
i  papati  di  Clemente  XIII  e  Clemente  XIV,  vi  fu  un  movimento 
di  civili  ordinamenti  e  di  cultura  da  non  lasciare  impreparato 
il  paese  alPimminente  rivoluzione.  Certo  che  in  tutti  gli  Stati 
si  stremarono  sempre  più  gli  avanzi  feudali;  molti  privilegi  del 
clero  furono  soppressi;  i  vincoli  fedecommissariì  e  la  piaga  delle 
manomorte  incominciarono  a  risentire  i  colpi  delle  nuove  idee; 
e  ragricoltura  e  il  commercio  e  le  proprietà  ebbero  maggiori 
riguardi  e  più  cura.  E  il  movimento  si  ripercosse,  in  conse- 
guenza, nella  legislazione  e  così,  prima  ancora  del  codice  fran- 
cese, il  Piemonte  sin  dal  1723  ebbe  le  costituzioni  regie,  negli 
Stati  Estensi  uscirono  più  complete  e  più  ordinate  le  costitu- 
zioni estensi  del  1771,  nelle  Provincie  lombarde  sì  pubblicò  un 
codice  di  procedura  civile  nel  1785,  e  la  Toscana,  oltre  il  rior- 
dinamento delle  leggi  penali  conosciute  come  riforma  leopoldina, 
iniziò  sin  dal  1787  l'opera  di  un  nuovo  codice  civile. 

112.  Non  pertanto,  chiuso  il  periodo  memorabile  della  rivo- 
luzione francese,  e  ripristinato  coi  trattati  di  Parigi  (1814)  e  di 
Vienna  (1815),  sotto  Tironia  di  restaurazione,  uno  strano  e  dif- 
forme accozzamento  di  regni  gli  Stati  italiani  non  seppero  eman- 
ciparsi dall'autorità  del  codice  fi*ancese. 

In  modo  tale  che  il  codice  napolitano  del  26  marzo  1819 
per  il  reame  delle  Due  Sicilie,  il  codice  per  gli  Stati  di  Parma, 
Piacenza  e  Guastalla  del  23  marzo  1820,  le  leggi  civili  del  re- 
gno di  Sardegna  del  10  gennaio  1827,  e  il  codice  civile  per  gli 
Stati  di  S.  M*  il  Re  di  Sardegna  del  20  giugno  1837,  s'ispirano 
tutti  al  codice  Napoleone,  e  ne  adottarono,  in  materia  ipotecaria, 
tutti  quei  medesimi  difetti  che  poscia  dovettero  essere  corretti. 

113.  Qualche  miglioramento,  al  riguardo  del  sistema  ipote- 
cario, avvenne  nello  Stato  Pontificio,  in  Toscana,  negli  Stati 
Estensi,  nelle  Provincie  lombarde  e  nel  reame  di  Napoli. 

a)  Notevole  è  il  Motu-proprio  del  pontefice  Pio  VII  del  16  lu- 
glio 1816,  poiché  fu  disposta  la  pubblicità  di  tutti  i  privilegi 
e  di  tutte  le  ipoteche.  So  non  che  il  suo  lavoro,  abolito  dal  suc- 
cessore Leone  Xli,  col  Afo^M-pt-opWo  20  gennaio  1828,  venne  ri- 
chiamato dal  successore  di  questo,  papa  Gregorio  XVI,  con  l'altro 
Molli-proprio   del  10  novembre  1831,  conosciuto   come  Regola- 
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mento  legislativo  per  gli  Stati  Pontificii,  Cotesto  regolamento 
prescrisse  la  pubblicità  dei  dominii  e  delle  ipoteche;  nou  però 
ammise  la  specialità  di  queste. 

6)  Degno  di  considerazione  è  altresì  l'ordinamento  ipoteca- 
rio toscano  racchiuso  nel  Motu-^roprio  del  2  maggio  183G  di 
Leopoldo  II,  disposto  ed  armonizzato  sulla  base  dei  libri  ccn- 
suarii  che  in  Toscana  ritrovammo  introdotti  sin  dal  1427,  in 
modo  tale  da  attribuire  alle  volture  catastali  gli  effetti  mede- 
si  m*  d  Ila  moderna  trascrizione,  anche  in  riguardo  ai  privilegi 
e  alle  ipoteche,  le  cui  iscrizioni  si  ritennero  elficaci  anche 
contro  il  compratore  se  la  iscrizione  precedesse  la  voltura  ca- 
tastale. 

Il  che  si  rileva  dai  §§  117  e  119  che  trascriviamo. 

§  117.  «  Mancando  alla  voltura,  non  può  il  nuovo  proprietà- 
«  rio  impugnare,  salve  le  rivalse  che  di  ragione,  l'effetto  dei  pri- 
«  vilegi  0  ipoteche  che  venissero  iscritte  sul  fondo  dai  creditori 
«  dell'alienante,  quando  anche  gli  stessi  privilegi  o  ipoteche  pro- 
«  cedessero  da  crediti  formati  dopo  l'alienazione  ». 

§  119.  «La  voltura,  per  ciò  che  concerne  il  sistema  ipoteca- 
«  rio,  si  riterrà  fatta  in  quel  giorno  che  ai  registri  comunitativi 
«  ne  apparisce  presentata  l'istanza  dal  nuovo  possessore  ». 

e)  Negli  Stati  Estensi,  pure  abolito  il  codice  francese,  fu  col 
decreto  28  agosto  1814  conservato  il  regime  ipotecario  francese, 
anzi  venne  esso  esteso  alle  Provincie  successivamente  aggregate 
della  Lunigiana  (decreto  18  gennaio  1816),  di  Castiglione  (de- 
creto 2  aprile  1819)  e  ai  ducati  di  Massa  e  Carrara  (decreto 
19  dicembre  1836).  Se  non  che,  ordinata  la  materia  delle  rin- 
novazioni ipotecarie  decennali  con  la  legge  3  giugno  1823,  il 
nuovo  codice  civile  del  25  ottobre  1851,  ispirato  a  coordinare 
e  contemperare  insieme  codice  austriaco  e  codice  francese,  rap- 
presenta un  miglioramento  notevole  di  fronte  al  sistema  ipote- 
cario francese,  infatti  il  principio  della  pubblicità  v'è  introdotto 
come  dalla  legge  di  brum?ìjo  e  dal  regolamento  gregoriano;  e 
benché  non  di  rigore,  v'è  mantenuto  il  principio  di  specialità, 
che  le  ipoteche  generali  potcvansi  far  ridurre.  V'è  mantenuto 
il  sistema  della  purgazione  delle  ipoteche. 

d)  lì  codice  civile  generale  austriaco  ai  16  ottobre  1815  fu 
adottato  nelle  provinole  lombardo-venete  dal  1.®  gennaio  1816; 
se  non  che  la  mancanza  di  libri  fondiarii  e  l'esagerata  preoc- 
cupazione di  poterveli  stabilire,  non  ne  fece  ottenere  tutti  i  be- 
nefici effetti.  Appena  compiute  le  operazioni  di  censimento  in 
Padova,  Rovigo  e  Venezia  con  l'istruzione  7  maggio  183  ),  e  in 
tutto  il  regno  lombardo-veneto  con  l'istruzione  20  ma^^'-io  1846 
fu  disposto  l'intestazione  obbligatoria  dei  dominii  e  dei  diritti 
reali.  Non  pertanto  si  ottenne  cosi  la  pubblicità  dei  registri  cen- 
suarii  con  l'identificazione  dei  fondi,  l'indicazione  dei  proprie- 
tarii,  direttarii,  utilisti,  usufruttuari i,  e  la  storia  dei  medesimi  ; 
e  fu  facile  applicare  la  disposizione  del  codice  austriaco,  intorno 

Laubot,  Prine.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  XXXI.  —  33. 
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alla  presunzione  juris  et  de  jure  deiriscrizione,  benché  rim- 
pianto dei  libri  fondiarii  non  fornisse  la  chiarezza  e  la  certezza 
immediata  del  sistema  tavolare. 

e)  Notevole  ò  infine  la  legge  napolitana  del  31  gennaio  1843, 
che  modificò  il  corlice  del  1819,  migliorando  la  trascrizione  o 
rendendo  speciali  almeno  le  ipoteche  convenzionali.  Infatti,  se- 
condo Tart.  2081  del  codice  del  1819  tra  due  compratori  dello 
stesso  fondo  era  preferito  il  primo  comprovante  il  suo  acquisto 
con  atto  pubblico  o  scrittura  privata  avente  data  certa,  benché 
il  secondo  fosse  stato  più  sollecito  a  trascrivere.  Invece  la  legge 
del  1843,  modificando  in  senso  opposto  la  disposizione,  accordò 
la  preferenza  a  colui  che  avrebbe  prima  trascritto.  In  conse- 
guenza di  ciò,  in  ordine  alle  ipoteche  e  ai  privilegi,  l'art  2078 
del  codice  del  1819  prescrisse:  «  Qualunque  privilegio  o  ipoteca 
«  posteriore  alTalienazione  non  nuoce  al  nuovo  proprietario,  nò 
«  potrà  iscriversi  nel  fondo  alienato,  tuttoché  non  sia  seguita 
«  la  trascrizione  deiralto  traslativo  di  proprietà  ».  La  legge  del- 
Tanno  1843,  modificando  in  senso  opposto  la  disposizione,  di- 
spose: «Qualunque  privilegio  od  ipoteca  posteriore  all'alienazione 
«  non  nuoce  al  proprietario  »,  e  cancellò  il  «  tuttoché  son  sia 
«  seguita  la  trascrizione  dell'atto  traslativo  di  proprietà  ». 

114.  Compiuta  la  rivoluzione  nazionale  del  1859-1860,  e  co- 
stituito il  nuovo  regno  d'Italia,  prima  ancora  di  conseguire  col 
trattato  di  Vienna  del  3  ottobre  1866  la  cessione  di  Venezia  e 
la  restituzione  della  storica  Corona  di  Ferro,  spegnendosi  del 
tutto  il  diritto  e  la  possibilità  di  un  imperatore  romano,  e  com- 
piendosi il  voto  nazionale  dell'unificazione  italiana,  e  prima  an- 
cora di  raggiungere  il  voto  di  Roma  capitalo,  le  diverse  legis- 
lazioni italiane  furono  unificate  nel  codice  civile  italiano  del 
25  giugno  1865.  Ebbe  esso  esecuzione  il  1.°  gennaio  1866  in  tutto 
il  Regno,  meno  nelle  Provincie  di  Roma,  Mantova  e  Venezia, 
alle  quali  fu  applicato  il  l.**  febbraio  e  il  1.®  settembre  1871. 

Il  nuovo  codice  italiano  rappresentò  si  un  vero  progresso  in 
confronto  alle  abolite  legislazioni;  ma  esso,  intorno  al  sistema 
ipotecario,  adottò  il  tipo  francese  e  belga.  Modellato  perciò  sulla 
legge  belga  del  1851  e  sulla  francese  del  1855,  questo  nuovo  codice 
non  proclamò  né  ammise  tutti  i  grandi  principii  della  scienza 
ipotecaria;  trascurò  lo  studio  di  varii  importanti  problemi  che 
vi  si  riferiscono;  né  introdusse,  come  pur  avrebbe  dovuto,  una 
radicale  ri  (orma  al  regime  ipotecario  francese. 
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§  19.  —  Cause  Htardatrici  della  riforma  ipotecaria. 


SOMMARIO. 

115.  n  ritardo  nella  riforma  ipotecaria  è  avvenuto,  perchè  essa  non  poteva  sorgere 

che  nei  tempi  di  maggiore  libertà. 

116.  Perchè  rarìstocrazia  volle  sempre  mantenere  alto  il  prestigio  del  suo  credito.  Si 

combattono  le  vecchie  idee  economiche  e  politiche  di  Agnessau. 

117.  Perchè  ai  volle  richiamare  il  capitale  in  soccorso  d*inda?trie  e  di  commerci,  allon> 

tanandolo  dalla  proprietà  fondiaria. 

118.  Perchè  i  giureconsalti  non  seppero  spastojarsi  della  tradisi-^ne  della  dottrina  ro- 

mana e  mutare  diversi  rapporti  di  diritto  civile,  e  poco  diffusi  erano  i  prin- 
oipii  della  scienza  economica. 

115.  Perchè  la  riforma  ipotecaria  è  proceduta  e  procede  tut- 
tavia cosi  lentamente? 

Innanzi  tutto  la  pu  blicità  nelle  trasmissioni  dei  privati  pa- 
trimonii  non  poteva  sorgere  che  nei  tempi  di  maggiore  libertà, 
poi  che  essa  poteva  diventare  un'arma  fatale  per  un  cattivo 
sistema  finanziario.  Il  nostro  stesso  sistema  legislativo  dopo  la 
rivoluzione  del  1860  ce  ne  fornisce  una  prova.  La  medesima  re- 
centissima legge  l."*  marzo  1886,  n.  3682,  sulla  perequazione  fon- 
diaria» col  relativo  regolamento,  dalla  quale  legge  unicamente 
dovevamo  attenderci  l'organamento  del  catasto,  in  guisa  d'ot- 
tenere lo  stato  civile  delle  proprietà,  benché  lungamente  pre- 
parata e  discussa,  prese  solo  di  mira  il  lato  finanziario 
dell'istituto,  e  improvvidamente  s'arrestò  di  fronte  al  tema 
importantissimo  degli  effetti  civili  del  catasto.  E  le  altre  no- 
stre leggi,  intese  a  mantenere  vive  e  continue  le  trasmissioni 
dei  dominii  con  l'obbligatorietà  delle  volture  catastali,  mirano 
più  alla  precisa  e  sicura  riscossione  dell'imposta  fondiaria, 
anziché  alla  tutela  dei  privati  rapporti  civili  dei  contraenti  e 
al  riguardo  dei  terzi. 

Se  tutto  questo  avviene  sotto  un  governo  liberale,  che  sa- 
rebbe adire  di  quello  retto  a  monarchia  assoluta?  Ecco  perchè 
l'assolutismo,  fra  gli  altri  suoi  difetli,  ci  si  appalesò  sempre 
insufficiente  a  garentire  la  libertà  dei  patrimonii,  i  quali,  una 
volta  che  fossero  pubblici,  potrebbero  facilmente  essere  mano- 
messi dall'onnipotenza  dello  Stato. 

116.  Vi  fu  ancora  un'altra  causa  ritardatrice  della  riforma 
ipotecaria,  quella,  cioè,  desunta  dall'indole  e  dalle  coadizioni 
speciali  all'aristocrazia  delle  persone  e  dei  patrimonii. 

La  più  potente  classe  sociale  ebbe  forte  interesse  a  mantenere 
alto  il  prestigio  delle  persone  e  del  loro  credito;  ed  essendo  pur 
gravata   di   debiti,  temeva   la  luce   della  pubblicità.   Intei^essò 
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sommamente  airaristocrazia  la  clandestinità  e  la  incertezza  dei 
dominii  e  delle  ipoteche.  Pur  sollecitata  perciò  la  pubblicità 
da  insigni  giuristi  e  uomini  di  Stato,  come  Sully,  Target,  Col- 
berty  la  nobiltà  oppose  sempre  tale  viva  opposizione  alla  re- 
clamata riforma  da  farne  abortire  i  tentativi.  In  modo  più 
chiaro  e  netto  non  potè  essere  espresso  questo  bisogno  di 
classe  come  lo  manifestò  il  cancelliere  d'Agnessau,  La  pubbli- 
cità, diss'egli,  mette  in  mano  dei  nemici  Tarma  più  efficace  per 
nuocere  a  chiunque,  pubblicandogli,  cioè,  le  passività  ipotecarie; 
—  il  debitore  non  potendo  contare  sulla  sicurezza  del  suo  pa- 
trimonio e  sulla  certezza  dei  suoi  debiti,  trova  comodo  giovarsi 
deirartiflcio  derivante  dalPignoranza  del  creditore;  —  la  dif- 
ficoltà di  offrire  ottima  e  sicura  ipoteca,  soggiunse,  facilita 
l'usura,  perocché  «  ^opinione  del  proprio  credito  »  sul  quale 
«  un'infinità  di  famiglie  sono  risorte  »,  verrebbe  a  distruggersi 
con  grave  danno  della  ricchezza  nazionale;  —  politicamente, 
suscita  la  malafede  e  sostituisce  alla  probità  della  persona  del 
debitore  la  sua  vera  ed  effettiva  facoltà  patrimoniale. 

Simiglianti  ragionari  ai  nostri  tempi,  più  che  meraviglia,  su- 
sciterebbero la  commiserazione;  Economicamente  parlando  è  as- 
sioma non  più  discutibile  che  il  capitale  tanto  più  facilmente 
concorra  al  credito  fondiario,  e  a  condizione  di  minore  inte- 
resse, quanto  più  si  potrà  essere  sicuri  e  certi  della  sua  re- 
stituzione. In  conseguenza  la  misura  degPinteressi  aumenta  in 
ragione  diretta  dei  maggiori  pericoli  che  corre  il  capitale.  Po- 
liticamente poi  la  buonafede  e  la  probità  cittadina  si  tutela  e 
agevola  meglio  rendendo  certi  i  dominii  e  determinati  e  precisi 
i  debiti  che  li  gravano.  Lo  Stato  deve  garentire  gl'interessi 
dei  proprietarii  dei  fondi,  ma  deve  del  pari  tutelare  quello  dei 
creditori  :  —  ricchezza  nazionale  è  la  terra,  e  ricchezza  nazionale 
è  il  capitale  che  con  la  forma  del  credito  soccorre  i  proprieta- 
rii della  terra  stessa. 

117.  Meno  irragionevole  fu  Taltra  considerazione  di  ordine 
generale  fatta  valere  come  ostacolo  alla  riforma.  Si  osservò  che 
il  credito  fosse  di  bisogno  più  alle  medie,  anziché  alle  massime 
fortune;  e  che  la  pubblicità,  conferendo  a  meglio  assicurare  il 
capitale,  avrebbe  questo  richiamato  in  aiuto  airagricoltura, 
allontanandolo,  in  conseguenza,  dalle  industrie  e  dai  commercii. 
Certamente  che  questi  e  quelle  rappresentavano  allora  e  rap- 
presentano tuttavia  un  ramo  considerevole  di  ricchezza  na- 
zionale, che  va  sempre  più  accrescendo  e  migliorando  secondo 
i  risultati  meravigliosi  dei  moderni  progressi  delle  scienze  e 
delle  invenzioni.  Ma  è  del  pari  certo  che  la  proprietà  fondiaria 
e  Tagricoltura  siano  la  base  di  ogni  aristocrazia  e  la  fonte  più 
certa  e  più  sicura  della  ricchezza  delle  nazioni.  Disuguale,  e 
perciò  ingiusto,  sarebbe  un  provvedimento  che  richiamasse  il 
capitale  in  soccorso  più  di  uno,  anziché  di  un  altro  ramo  di 
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ricchezza  nazionale*  Per  altro,  il  prezzo  del  capitale,  cioè,  la 
sua  ragione  d'interesse,  è  tra  le  leggi  economiche  inderogabili 
e  matematiche,  che  nessun  legislatore  potrebbe  disciplinare. 
Tutelati  che  siano  gl'interessi  civili  dei  cittadini,  il  legislatore 
deve  lasciare  libero  il  capitale  a  riversarsi,  equilibrandosi,  or  in 
aiuto  dell'industria  e  dei  commerci,  or  in  aiuto  della  proprietà 
fondiaria;  e  deve  il  legislatore  considerare  che  la  riforma  ipo- 
tecaria, richiamando  a  minore  interesse  il  capitale  impiegato  in 
aiuto  di  quella,  lascerebbe  il  maggiore  guadagno  all'altra  parte 
di  capitale  che  vorrebbe  invertirsi  in  aiuto  del  credito  indu- 
striale e  commerciale.  Il  maggior  guadagno  negl'interessi  sa- 
rebbe l'equo  e  conveniente  corrispettivo  dei  rischi  e  dei  pericoli 
maggiori  ai  quali  verrebbe  esposto  il  capitale  versato  a  soc- 
correre industrie  e  commerci. 

118.  Ma  la  maggiore  difficoltà  alla  riforma,  secondo  parve 
al  Gabba,  è  venuta  per  opera  dei  giuristi,  i  quali,  or  per  un  esa 
gerato  interessamento  alle  dottrine  romane,  or  perchè  la  riforma 
mutava  diversi  rapporti  di  diritto,  ed  or  per  l'ignoranza  della 
scienza  economica,  che  tardi  si  aggiunse  a  quella  del  diritto 
civile,  hanno  sempre  combattuto  contro  la  riforma  ipotecaria. 
Infatti  i  giureconsulti  dovevano  la  loro  vita  scientifica  alla  sa- 
pienza civile  romana,  e  allontanarsi  da  essa  sembrava  loro  quasi 
rendere  sé  stessi  ribelli  alla  fede  e  alla  tradizione  di  quella 
dottrina.  E  la  ribellione  è  dei  forti  genii,  e  non  degli  uomini 
comuni. 

La  riforma  mutava  dalle  fondamenta  varii  rapporti  di  diritto.  Il 
consenso,  tradizionalmente  ritenuto  l'unico  e  solo  elemento  per 
l'essenza  delle  trasmissioni  dei  dominii,  doveva  cedere  il  posto  al 
fatto  materiale  e  permanente  della  iscrizione  nei  libri  fondiarii. 
Il  trasferimento  del  dominio  e  del  possesso  dal  defunto  all'e- 
rede, non  avrebbe  dovuto  più  operarsi  spiritualmente,  nel  mo- 
mento stesso  della  morte,  secondo  la  massima  le  mori  saisit  le 
vif,  ma  mercè  l'adizione  ereditaria  e  l'annotazione  di  essa  nei 
libri  fondiarii.  E  l'usucapione  avrebbe  dovuto  scomparire,  perchè 
proprietario  dovrebbe  sempre  essere  stato  colui  che  apparisse 
scritto  nei  libri  fondiarii.  Troppo  radicali  erano  coteste  riforme, 
perchè  i  giureconsulti  le  avessero  potuto  facilmente  adottare. 
II  che  spiega  ancora  come  nei  popoli  di  razza  latina,  meno 
Spagna  e  Portogallo,  la  riforma  non  si  può  considerare  del 
tutto  compiuta. 

La  deficienza  delle  dottrine  economiche,  infine,  non  fece  co- 
gliere il  punto  vero  della  istituzione,  come  meglio  dimostre- 
remo or  ora. 
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§  20.  —  Impulso  dato  dagli  economisti 
alla  riforma  ipotecaria* 

BOMMABIO. 

119.  I  oaltorl  delle  eoienze  economiche  hanno  sempre  fatta  ndfre  la  loro  vcoe  in   fa- 

Tore  della  riforma  ipotecaria. 

120.  Rassegna  delle  più  autorevoli  opinioni  degli  economisti  da  Genovesi  a  Mac  Gol- 

looh,  intorno  al  bisogno  della  riforma  ipotecaria. 

119.  I  cultori  della  scienza  economica  hanno  sempre  fatfa 
udire  la  loro  potentissima  voce  per  ottenere  la  riforma  ipote- 
caria. Deplorando  lo  svolgimento  singolo  del  credito  sopra  un 
dato  solo  ramo  di  ricchezza,  hanno  essi  procurato  di  espan- 
derlo sopra  tutti  gli  altri  rami,  richiamandolo  ed  equilibrandolo, 
or  in  soccorso  delle  industrie  o  dei  commercii,  or  in  aiuto  della 
proprietà  fondiaria.  Studiando  poi  il  modo  come  il  credito  con- 
corresse ad  agevolare  la  proprietà  fondiaria,  compresero  di  leg- 
geri quale  grave  ostacolo  fosse  a  tale  scopo  il  sistema  ipoteca- 
rio, e  come  non  fosse  possibile  alcun  miglioramento  senza  una 
radicale  riforma  alle  leggi  ipotecarie.  11  che  si  addimostra  fa- 
cilmente rassegnando  brevemente  le  opinioni  degli  economisti 
da  Antonio  Genovesi  a  Mac  CuUoch. . 

120.  Nella  più  antica  cattedra  di  economia  politica  d'Italia 
e  forse  d'Europa,  a  Napoli,  Antonio  Genovesi  lamentò  che  il  da- 
naro piuttosto  si  seppelliva  che  darsi  a  prestanza.  Studiando 
egli  allora  il  problema,  enunciò  che  la  causa  diffonditrice  del 
danaro  fosse  «  la  certa  scienza  dei  debiti  e  dei  crediti  di  eia- 
scuna  famiglia  *;  e  per  tradurre  in  pratica  la  teoria  formò  il 
disegno  di  un  Archivio  ]^uhh\\co  «  nel  quale  vorrebbe  accatastare 
tutto,  e  il  capitale  prima,  e  inserire  nel  catasto  non  solo  gli  sta- 
bili,  terre  o  case  che  siano,  ma  tutte  le  annue  rendite  di  ogni 
natura  e  sorte,  anche  i  soldi  pubblici,  e  quindi  sottomettere  tutto 
alla  legge  di  prescrizione  »  (1). 

L'economista  inglese  G.  S.  Eisdell  lamentò  la  poca  sicurezza 
della  proprietà  come  causa  ritardatrice  deiraccumulazione  del 
capitale.  E  questa  poca  sicurezza,  soggiunse  :  «  può  nascei'e  da 
un  sistema  di  leggi  imperfetto  o  inefflcacci  accompagnato  da 
molte  spese,  indugi  ed  incertezze,  e  da  m^lte  formalità  difficili 
a  conoscersi  e  da  essere  adempiute;  in  conseguenza  delle  quali 
gli  uomini  fraudolenti  possono  esimersi  dal  pagamento  dei  de- 


ci) Genovesi,   Lezioni  di  ecotwmia  civile,  piirte  li,  cap.  IX ,  gg  XXIV 
e  XXV. 
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bìti,  0  non  dare  ragione  dei  danni  commessi  a  carico  degli 
altri  »  (1). 

Appunto  por  questo  lo  Scrope  considerò  la  ipoteca  come  modo 
di  aumentare  il  capitale  (2). 

Nota  è  Taspra  censura  che  il  nostro  Pellegrino  Rossi  mosse 
al  sistema  ipotecario  francese,  quando  nei  suoi  opuscoli  preso 
a  discorrere  del  diritto  civile  della  Francia  in  rapporto  allo 
stato  economico  della  società.  «  Gli  è  appena  mestieri  di  ri- 
cordare (scrisse  egli)  quanto  poco  il  nostro  sistema  ipotecario 
e  le  nostre  leggi  rispondono  ai  due  bisogni  del  nostro  stato  so- 
ciale, la  rapidità  delle  operazioni  e  la  sicurezza  degli  affari. 
Non  vi  ha  sicurezza,  se  la  pubblicità  e  la  specialità  di  tutti 
i  pesi  che  possono  gravare  un  fondo  non  sono  segnati  senza 
eccezione  nessuna.  Non  vi  ha  prontezza  possibile  negli  affari, 
se,  pretestando  gl'interessi  dei  debitori,  si  arriva  con  gli  inestri- 
cabili ambagi  della  procedura  a  fare  il  gabinetto  di  ciascuno 
officiale  ministeriale  una  trincea  insuperabile  ».  Soggiungeva, 
incalzando  sempre  più  gli  argomenti,  che  senza  porvi  riparo 
«  tutti  i  progetti  i  più,  ingegnosi  per  ben  profittare  la  ricchezza 
immobiliare  di  un  largo  coordinamento  di  mezzi  di  circolazione 
di  credilo  y  incontravano  ostacoli  insoì^montabili  >  (3).  Cosi 
egli,  facendo  parte  insieme  a  Girod  o  Bellot  della  Commissione 
per  la  compilazione  del  codice  di  Ginevra,  si  cooperò  a  far  trion- 
fare i  due  supremi  principii  della  Specialità  e  della  Pubblicità 
ipotecaria.  E  conchiuse  «  tutto  ciò  che  vi  diroghi  è  estrema- 
mente nocivo,  perchè  la  diffidenza  vi  tien  subito  dietro  »  (4). 

L'economista  francese  Garnier  fu  sorpreso  che  al  primo  lu- 
glio 1840  la  Francia  avesse  un  debito  ipotecario  d'undici  mi- 
liardi e  trecento  milioni;  e  studiando  il  modo  di  provvedere  in- 
vocò colà  la  introduzione  degli  Istituti  di  credito  fondiario.  Ma 
lo  impensierirono  gl'inconvenienti  dì  quel  sistema  ipotecario  e 
meditò  il  mezzo  di  poterne  conseguire  tutti  i  benefìci  eflfetti, 
A  tale  fine  egli  scrisse  «  è  duopo  che  una  nuova  legislazione 
migliori  il  regolamento  ipotecario,  specialmente  in  ciò  che 
concerne  le  ipoteche  occulte  ed  indeterminate  che  proteggono, 
in  modo  più  apparente  che  reale,  i  beni  delle  donne  e  dei  mi- 
nori  che  si  sono  voluti  privilegiare  »  (5). 

Né  meno  efficace  ed  importante  fu  la  considerazione  fatta 
dal  celebre  economista  T.  G.  Mac  Culloch  quando  scrisse:  «  Tt- 


(1)  Trattato  delV  indù  stria  delle  nazioni,  lib.  Ili,  cap.  IT. 

(2)  Scrofe  6.  P.,  Politicai  Economy  far  i>lain  people,  applied  to  the  part 
and  present  siate  of  Great  Britain,  eh.  VIIL 

(3)  Rossi,  Opuscoli.  Nella  Biblioteca  dell'  Economi sta^  serie  I,  toni.  IX,  p.  14. 

(4)  Rossi,  dorso  di  economia  politica.  Esposizio!ie   sulle  causo  fisiche,  mo- 
rali e  politiche  che  infiiiiscoiio  alla  produziouo  della  ricchezza,  lez.  IX,  p.  59'^. 

(5)  Gaknier,    Traité   d^ economie  politique,    sociale  et  iìulush  ielle,  Veai:-Bi- 
hlioteea  delV economista,  serie  T,  tit.  XII,  p.  315. 
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scrizione  al  registro  di  tutti  gli  atti  e  contraiti  che  riguardano 
la  proprietà  fondiaria^  dà  nuova  facilità  alla  sua  trasmissione 
e  alla  negoziazio7ie  dei  prestili  che  hanno  quella  proprietà  per 
base  »  (1).  Solenne  verità,  che  tardi  i  cultóri  della  ragion  civile 
hanno  imparalo. 

11  Dupuynoile  infine  rilevò  minutamente  tutti  1  difetti  del  si- 
stema ipotecario  francese,  e  propose  riforme  audaci  che  nem- 
meno ebbero  compimento  col  sistema  tavolare  germanico  (2). 
Ma  senza  venir  oltre  enumerando  le  opinioni  di  altri  illustri 
economisti,  potrebbe  benissimo  essere  consultalo  quello  che  al 
liguardo  scrissero  il  Boccardo  (3), il  Wolowski  (4),  il  Salmour  (5), 
il  Laferrière  (6)  e  quasi  tulli  i  cultori  italiani  e  forestieri  delle 
scienze  economiche. 

Tulli  codesti  ed  altri  illustri  scrittori  reclamarono  efficace- 
mente la  riroinia  ipotecaria,  che  l'età  presente  vede  in  buona 
parte  conseguita,  ma  non  del  tutto  raggiunta,  fatta  eccezione 
dell'impero  germanico  e  di  Austria.  In  modo  tale  che  in  tutto 
il  suo  tenore  ci  si  appalesa  verissima  la  sentenza  del  nostro 
Rossi  che  il  codice  civile  francese,  e  quelli  che  ne  seguirono 
le  norme,  si  trovarono  posti  «  fra  due  immensi  fatti  :  Vuno  dei 
quali  li  ha  preceduti^  V altro  li  ha  seguili:  la  rivoluzione  sociale 
e  la  rivoluzione  economica.  Essi  hanno  regolato  il  primo^  non 
hanno  potuto  regolare  il  secondo  »  (7). 


CAPO  III. 
Critica  sui  sistemi  di  pubblicità. 

§  21.  —  La  pubblicità  delle  ipoteche  dev'essere  preceduta 
da  quella  dei  domimi:  sisteina  francese  e  sistema  tedesco. 

SOMMARIO. 

121.  La  oertezsa  e  la  pubblicità  dei  dominii  e  dei  dirifcM  imIì  è  oondisione  e«entia1e 

ad  uà  buon  eÌKtema  ipotecario. 

122.  Diversa  ò  la  maniera  di  conseguire  cotesto  intento  secondo  il  sistema  franoose  e 

il  tedesco,  così  nella  sostanza,  come  nella  forma. 

121.  La  certezza  e  la  pubblicità  nelle  Irasmissioni  dei  domi- 
nii e  dei  diritli  reali,  oltre  che   reclamata  da  molli  bisogni  e 


(])  T.  G.  Mac  Collocii,  Biblìolecn.  ddV EoommiBta,  serie  I,  voi.  XIII,  p.  1T7. 

(*i)  Biblioteca  delV Economista,  serie  II,  voi.  II,  pag  177  e  seg. 

(.'3)  Dizionario  di  Economia  e  di  Commercio,  1875,  voi.   I,  p.  1070. 

(4)  Articolo:  Hypotliéqucs  nel  Dictionnaires  di  QuiUaumin 

(5)  Notizie  sopra  le  principali  istituzioni  del  credilo  agrario. 
(H)  Essai  sur  la  Bé/orme  hypoihécaire^  Paria  1848. 

(7)  Rossi,  Opx^scoli  citati. 
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dal  miglioraraento  stesso  della  proprietà  fondiaria,  è  condizione 
essenziale  ad  un  buon  sistema  ipotecario.  Opera  vana  sarebbe 
assicurare  i  diritti  d'ipoteca  sopra  beni  altrui,  senza  che  si  sap- 
pia con  certezza  qualmente  essi  spettino  davvero  a  colui  che 
ripotfca  medesima  vi  costituisce.  Ecco  perchè  ogni  sistema  ipo- 
tecario presuppone  un  corrispondente  regime  intorno  alla  tras- 
missione delle  proprietà  e  dei  diritti  reali. 

Sia  come  vi  piaccia  pubblica  e  speciale  Tipotcca,  il  fine  giu- 
ridico, economico  e  politico  di  essa  non  sarà  mai  raggiunto, 
finché  pubblico  e  speciale  non  sarà  il  dominio  delle  cose  sulle 
quali  SL  adagia.  Il  creditore,  prima  d'interessarsi  della  sicurezza 
dell'ipoteca,  vuole  essere  certo  che  i  beni  che  ne  formano  l'og- 
getto siano  del  debitore;  e  gli  appartengano  senza  che  nessuno 
possa  vantarvi  alcun  diritto. 

II  codice  Napoleone,  fra  i  suoi  difetti,  ebbe  questo  principalis- 
sìmo  di  non  accompagnare  alla  pubblicità  delle  ipoteche  l'altra 
nei  trasferimenti  del  dominio  e  dei  diritti  reali.  E  appunto  per 
colmare  questo  vuoto  furono  emanate  nel  Belgio  la  legge  ipo- 
tecaria del  16  dicembre  1851,  e  in  Francia  la  legge  sulla  trascri- 
zione del  23  marzo  1855,  non  che  Taltra  del  21  maggio  1858. 
E  a  questo  stesso  intendimento  mirò  il  noslro  istituto  della  tra- 
scrizione, collocato  nel  nostro  codice  immediatamente  prima  delle 
ipoteche,  e  regolato  dal  legislatore  italiano  sulle  basi  di  queste 
tre  ultime  leggi. 

Lo  scopo  determinato  e  preciso  di  quei  legislatori  fu  quello 
di  conseguire  la  totale  pubblicità  nel  trasferimento  dei  domimi 
e  dei  diritti  reali,  mercè  la  trascrizione  degli  atti  e  de' contratti 
relativi  operata  nei  registri  della  Conservazione  delle  ipoteche. 

E  scopo  simigliante  si  proposero  le  leggi  germaniche  a  co- 
minciare dalle  più  antiche  e  a  finire  al  codice  di  Sassonia  e  alle 
leggi  prussiane  del  5  maggio  1872. 

122.  La  maniera  però  di  conseguire  cotale  intento  non  è  iden- 
tica, anzi  è  molto  diversa  nelle  due  serie  di  legislazioni,  una  a 
sistema  francese,  e  l'altra  a  sistema  germanico,  atteso  le  note- 
volissime loro  differenze  così  di  sostanza  come  di  forma. 

I  legislatori  ispirati  al  sistema  francese  si  addimostrarono 
tenaci  conservatori  del  principio  giuridico  che  il  consenso  sia 
runico  elemento  essenziale  nella  trasmissione  del  dominio  e  dei 
diritti  reali;  né  osarono  mettere  in  dubbio  o  modificare  il  prin- 
cipio della  continuazione  giuridica  della  personalità  del  defunto 
in  quella  dell'erede.  In. conseguenza  stabilirono  che  la  trascri- 
zione non  sia  elemento  essenziale  alla  trasmissione  dei  dominii, 
ma  formalità  esteriore  introdotta  per  garentire  l'acquirente  dai 
diritti  dei  terzi;  ed  esclusero  da  questa  slessa  formalità  i  trasfe- 
rimenti avvenuti  mortis  causa. 

Invece  i  legislatori  ispirati  al  sistema  tedesco,  convinti  dalla 
necessità  di  rendere  pubblica  offui  sorta  di  trasferimento,  mercè 
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riscrizione  o  intavolazione  nei  libri  fondiarii,  ritennero  che  la 
medesima  dovesse  reputarsi  elemento  essenziale  alla  trasmis- 
sione non  pure  di  fronte  ai  terzi,  ma  benanco  tra  le  parti  con- 
traenti. E  persuasi  ancora  che  la  continuazione  giuridica  della 
personalità  del  defunto  in  quella  dell'erede  e  lo  stesso  possesso 
giuridico  dei  beni  ereditarli  dall'uno  all'altro  non  costituisse 
ostacolo  alla  pubblicità  degli  acquisti  fatti  per  successione,  sta- 
bilirono anche  per  questi  la  pubblicità. 

E  in  riguardo  alla  forma  poi  i  due  sistemi  variano  segnata- 
mente per  il  modo  come  si  stabili  la  tenuta  dei  libri  fondiarii  : 
la  realtà  o  la  personalità  dei  registri  in  cui  si  eseguono  le  tra- 
scrizioni 0  le  iscrizioni.  Ne'  sistemi  a  tipo  francese,  il  registro 
delle  trascrizioni  è  personale,  impiantato  sul  nome  del  proprieta- 
rio contro  di  cui  il  trasferimento  si  trascrive;  nel  sistema  te- 
desco invece  è  reale  e  anche  personale,  e  l'iscrizione  si  esegue 
nelle  due  rubriche  della  cosa  e  del  proprietario. 

La  differenza  è  notevolissima.  Chiunque  volesse  sapere  se  il 
fondo  tale  apparisse  iscritto  o  trascritto  in  favore  di  alcuno,  se- 
condo il  sistema  tedesco,  non  avrebbe  che  a  consultare  il  fo 
glio  del  libro  fondiario  assegnalo  alla  rubrica  della  cosa,  e  a 
colpo  d'occhio  avrebbe  lo  stato  civile  del  fondo.  Nel  sistema 
francese,  bisognerebbe  sapere  gli  autori  dell'attuale  proprietario; 
verificare  se  questi  trascrisse  il  suo  titolo  contro  il  proprio 
autore,  o  se  altri  l'avessero  trascritto  prima  di  lui;  e  poscia 
verificare  se  contro  lo  stesso  attuale  proprietario  esistessero 
trascrizioni  ulteriori.  In  altri  termini,  i  registri  delle  trascri- 
zioni a  sistema  francese,  mentre  furono  istituiti  per  rendere 
pubblici  i  dominii,  nella  pratica  sono  tenuti  in  modo  da  pre- 
supporre nel  pubblico  la  conoscenza  dei  nomi,  cognomi  e  pa- 
ternità di  tutie  le  persone  che  si  siano  succedute  nel  dominio 
di  una  cosa.  E  non  è  questo  lieve  ostacolo  ad  un  buon  sistema 
di  pubblicità,  se  non  fosse  altro  per  il  tempo  necessario  a  ri- 
costruire coi  registri  stessi  l'ordine  delle  successioni  degli  au- 
tori dell'attuale  proprietario.  E  quest'ordine  stesso  personale 
delle  successioni  non  è  continuo,  ma  intermittente;  perciò  riesco 
incompleto  e  impossibile  a  costruirsi  coi  registri  ipotecarli;  poi 
che  non  trascritti  gli  acquisti  ereditirii  dall'erede  al  defunto, 
il  passaggio  dei  beni  non  si  potrà  affatto  addimostrare  con  la 
visione  dei  registri  della  trascrizione. 

§  22.  —  Difetti  del  sistema  a  tipo  francese  in  confronto 
a  quello  tedesco. 

SOUIIABIO. 

128.  A  parte  1  suoi  meriti,  il  nostro  oodioe  civile  presenta  difetti  intorno  al  sistema 

della  pnbblioità. 
12i.  U  primo  difetto,  oo.nune  alla  leg^e  fxanoeee,  belga  e  italiana,  è  ohe  Tatto  valido 
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tra  le  parti  contraenti,  per  la  sola  manifeatasionc  del  consenso,  diycnta  poscia 
efficace  verso  i  terzi  con  la  trascrizione. 

125.  Diversamente  è  disposto  nei  codici  di  Austria  e  di  Gerirania,  secondo  i  qnali 

l'atto  o  d  completamente  valido  per  tnttl,  o  non  lo  è  par  nessuno, 

126.  Se  il  venditore  col  solo  consenso,  nei  rapporti  eoa  l'ocquirente,  si  spoglia  della  cosa 

venduta,  come  paò  trasmettere  al  secondo  compratore  diritti  che  pili  non  ha? 

127.  Non  è  questione  di  escludere  il  consenso  dagli  atti  di  traiìferimeuto  del  dominio, 

ma  bensì  di  disciplinarne  la  forma,  adattandola  ai  biEOgni  della  pubblicità. 

123.  Rilevando  i  diretti  del  sistema  della  trascrizione  in  con- 
Tronto  a  quello  della  intavolazionej  non  ci  spinse,  quando  ne 
scrivemmo  la  prima  volta,  sono  ormai  nove  anni,  nò  ci  muove 
oggidì  lo  spirito  da  innovatore,  o  la  tendenza  a  seguire  sistemi 
e  dottrine  tedesche.  Fu  sempre  profonda  in  noi  la  convinzione 
sulla  necessità  di  dover  raggiungere  in  ogni  modo  la  maggiore 
pubblicità  di  ogni  sorta  di  atto  o  contratto  riguardante  trasfe- 
rimento di  dominio  e  di  diritti  ad  esso  inerenti,  mercè  Tiscri- 
zione  di  esso  nei  libri  fondiarii.  Si  chiami  dal  tedesco  intavola- 
ziane,  o  si  chiami  trascrizioncy  conseguito  che  si  fosse  questo 
intento,  non  faremmo  davvero  questione  di  nomi.  Ma  se  Tisti- 
tuto  della  trascrizione,  come  funziona  da  noi,  non  raggiunge 
tutto  quel  fine,  abbiamo  il  dovere  non  lodarci  del  sistema  no- 
stro e  di  contribuire  con  le  nostre  povere  forze  ed  insistere 
perchè,,  eliminati  1  difetti,  vengano  introdotti  gli  opportuni  prov- 
vedimenti. 

E  cosi  operando,  sia  detto  tra  parentesi,  non  avemmo  allora, 
nò  abbiamo  oggidì,  intenzione  alcuna  di  menomare  il  pregio  del 
codice  civile  nostro,  o  diminuire  la  meritata  lode  dovuta  a  quei 
valorosi  nostri  giureconsulti,  che  con  amore  spesero  le  loro  opere 
alla  sua  compilazione.  Che  anzi  dichiarammo  sempre  in  modo 
solenne  che  il  codice  civile  italiano  intorno  alla  trascrizione  e 
segnatamente  alle  ipoteche,  introdusse  tali  miglioramenti,  che, 
di  fronte  ali?  legislazione  napoleonica,  rappresentano  passi  ar- 
ditissimi in  favore  della  reclamata  riforma:  e  nessuno  ha  di  ciò 
mai  dubitato^ 

Ma  doveva  tutto  ciò  farci  zittire  e  oscurarci  ciecamente  la 
ragione?  Studiandole  più  ampiamente  ed  additandone  anche  i 
difetti,  si  addimostra  invece  maggiore  affetto  alle  patrie  istitu- 
zioni. Chiudiamo  le  parentesi. 

124.  lì  difetto  primo  dell'istituto  della  trascrizione,  secondo 
la  legge  francese,  belga  ed  italiana,  consiste  nelle  sue  conse- 
guenze giuridiche,  in  quanto  che  la  trasmissione  del  dominio, 
valida  fra  le  parti  contraenti  per  la  sola  manifestazione  del  con- 
senso (art.  1583  cod.  Nap.,  1448  cod.  civ.  it)  diventa  poscia  efficace 
di  fronte  ai  terzi  dalla  data  della  trascrizione:  «  Quindi  (sono 
«  parole  del  relatore  Pisanelli)  se  il  venditore,  dopo  di  avere 
€  alienato  Timmobile  ad  uno,  lo  vend 


vende  o  lo  dona  ad  un  altro, 
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«  sarà  preferito  quello  dei  due  che  avrà  prima  trascritto  il  ti- 
«  tolo;  se  il  proprietario»  dopo  di  avere  alienato  il  fondo,  lo 
«  sottopone  ad  ipoteca  verso  un  terzo,  l'ipoteca  sarà  efficace 
«  quando  sia  iscritta  prima  che  venga  trascritto  il  titolo  di  alie- 
«  nazione-  ». 

Questo  concetto,  cosi  lucidamente  espresso  dal  Pisanelli,  è  la 
spiegazione  del  testo  deirart.  1942  cod.  civ.:  «  Le  sentenze  e  gli 
«  atti  enunciati  nelPart.  1932,  sino  a  che  non  siano  trascritti, 
«  non  hanno  alcun  effetto  riguardo  ai  terzi,  che,  a  qualunque 
«  titolo,  hanno  acquistato  e  legalmente  conservato  diritti  sul- 
«  r immobile  ».  Testo  perfettamente  analogo  all'art  1.^  della 
legge  belga  del  16  dicembre  1851:  «  Jusque  là  (fino  alla  tra- 
«  scrizione),  ils  (gli  atti  che  devono  essere  trascritti)  ne  peu- 
«  vent  étre  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contraete  sans  frauda  ». 
e  all'art.  3  della  legge  francese  del  23  marzo  1855,  cosi  conce- 
pito: «  Jusqu'à  la  transcription,  les  droits  résultant  dea  actes 
«  et  des  jugements  énoncés  aux  articles  précedents,  ne  peuvent 
«  ètre  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  Timmeuble»  et 
«  qui  ies  ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois  ». 

In  modo  tale  che  Tatto  traslativo  del  dominio  o  di  un  diritto 
reale,  secondo  questo  sistema,  acquista  la  completa  sua  validità 
in  due  separati  momenti:  tra  le  parti  contraenti,  mercè  la  le- 
gittima manifestazione  del  consenso;  riguardo  ai  terzi,  con  la 
sua  trascrizione. 

Ora,  cotesti  due  momenti  nella  validità  giuridica  di  un  me- 
desimo atto  costituiscono  T  origine  prima  di  molti  inconve- 
nienti, e  rendono  incompleto  il  voto  della  legge.  Se  Tun  mo- 
mento fosse  invece  coordinato  all'altro  in  modo  tale  d'avere 
entrambi  esistenza  contemporanea,  e  non  potesse  l'una  validità 
scindersi  dall'altra,  il  fine  della  legge  sarebbe  compiuto  meglio, 
e  la  pubblicità  avrebbe  conseguito  con  maggiore  effetto  il  suo 
intento. 

125.  Diversamente  è  disposto  ne' codici  di  Austria  e  di  Ger- 
mania: l'atto  traslativo  di  dominio  non  è  valido  ed  invalido  in 
uno  stesso  tempo;  invece  o  è  completamente  valido  per  tutti, 
parti  contraenti  e  terzi,  o  non  lo  è  affatto  per  nessuno.  Il  che 
è  in  perfetta  armonia  con  la  logica,  perché  l'essere  e  il  non  es- 
sere è  sempre  assurdo. 

Ecco,  in  conseguenza,  come  dispongono  quei  codici. 

Quello  di  Austria:  «  Nei  luoghi  ove  esistono  le  cosi  dette  tavole 
«  provinciali,  i  libri  civici  o  fondiarii,  od  altri  pubblici  registri 
<K  di  simil  genere,  il  possesso  legittimo  di  un  diritto  reale 
«  sui  beni  immobili  si  acquista  unicamente  mediante  la  iscri* 
«  zione  regolarmente  fatta  in  questi  pubblici  libri  »  f§  321). 

4c  Per  trasferire  la  proprietà  di  cose  immobili,  deve  ratto  del* 
«  l'acquisto  essere  iscritto  nei  libri  pubblici  a  tal  fine  destinati. 
«  Questa  inserzione  chiamasi  iscrizione  o  intavolaziene  >  (§  431). 
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€  Per  riscrizione  nel  libro  pubblico  richiedesi  prima  di  tutto 
«  che  quegli,  la  cui  proprietà  deve  trasferirsi  in  un  altro, 
«  sia  egli  stesso  già  iscritto  come  proprietario  »  (§  432). 

«  Se  il  proprietario  ha  alienato  la  stessa  cosa  immobile  a  due 
«  diverse  persone,  ne  acquista  la  proprietà  quella  che  ne  avrà 
4c  chiesto  prima  Tiscrizione  »  (§  440). 

€  Tosto  che  il  documento  sopra  il  diritto  di  proprietà  è  iscritto 
«  nel  libro  pubblico,  il  nuovo  proprietario  entra  nel  legittimo 
«  possesso  »  (§  441). 

Il  codice  sassone  del  2  gennaio  1863:  «  La  proprietà  degli 
«  stabili  viene  acquistata  mediante  l'iscrizione  dell'acquirente 
€  nel  libro  fondiario.  Il  possesso  non  è  necessario.  L'iscrizione 
«  esige  un  titolo  giuridico  di  acquisto  »  (§  276). 

E  la  legge  prussiana  del  5  maggio  1872:  «  In  caso  di  spon- 
€  tanca  alienazione,  la  proprietà  di  uno  stabile  viene  acquistata 
«  soltanto  mediante  l'iscrizione  sul  libro  fondiario  del  trapasso 
«  della  proprietà  sulla  base  di  una  cessione  »  (§  1). 

Cotesto  81  che  si  chiama  parlar  chiaro:  acquirenti  di  dominio 
non  riconosciamo,  dicono  quelle  leggi,  che  unicamente  o  sol- 
tanto colui  ch'è  iscritto  nel  libro  fondiario.  Si  è  o  non  si  è 
iscritto  nei  libri  fondiarii?...  e  si  è  o  non  si  è,  in  conseguenza, 
proprietario.  Non  vi  è  via  di  mezzo.  Modo  unico  di  dar  pubbli- 
cità completa  ed  efficace  a'  trasferimenti  della  proprietà  e  dei 
diritti  reali. 

186.  Il  buon  senso,  la  logica,  la  ragione  ci  dicono  che  un 
atto  0  è  0  non  è  ;  ma  essere  e  non  essere  non  può  nello  stesso 
tempo.  Venne  per  ciò  qualificato  assurdo  il  principio  procla- 
mato della  validità  dell'atto  nei  rapporti  delle  parti  contraenti, 
e  la  sua  invalidità  nei  rapporti  coi  terzi.  E  siccome  un  errore  ne 
genera  un  altro,  così  l'assurdo  da  logico  diventò  giuridico  anche 
nel  sistema  del  nostro  codice.  E  questo  assurdo  giuridico  è  che 
il  venditore  spogliato,  mercè  la  sola  manifestazione  del  consenso, 
del  suo  dominio,  che  ha  trasferito  all'acquirente,  possa  valida- 
mente trasmetterlo  ad  un  secondo  compratore,  il  quale  godrà 
pure  la  preferenza  se  sarà  primo  a  trascrivere.  Fu  detto  giuri- 
dico cotesto  assurdo,  perchè  è  riconosciuto  dal  nostro  legisla- 
tore, che  nessuno  possa  cedere  ad  altri  diritti  che  non  abbia; 
e  se  la  prima  vendita  col  solo  consenso  produce  la  conseguenza 
di  fare  uscire  dal  patrimonio  del  venditore  la  cosa  venduta,  at- 
tesa la  validità  dell'atto  ne'  rapporti  personali  dei  contraenti, 
il  secondo  acquirente,  in  applicazione  del  principio  mede- 
simo della  validità  del  consenso,  non  dovrebbe  avere  acquistato 
nulla  colla  seconda  vendita.  Invece  il  meccanismo  della  nostra 
trascrizione  introduce  la  distinzione  dell'invalidità  dell'atto  di 
fronte  ai  terzi,  e  siccóme  il  secondo  compratore,  ne'  rapporti 
col  primo,  è  terzo,  cosi  il  fatto  della  trascrizione  del  suo  titolo, 
avvenuta  anteriormente  alla  trascrizione    del    titolo    primo,    "li 
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fa  guadagnare  la  preferenza,  riconoscendo  come  perfettamente 
valida  quella  vendita  fattagli  da  colui  che  non  era  proprietario. 
In  siffatta  guisa,  mentre  la  legge,  volendo  rispettare  il  principio 
che  il  consenso  sia  relomento  essenziale  per  la  trasmissione  dei 
doniinii,  dice  valido  l'atto  di  alienazione,  anche  senza  la  trascri- 
zione ;  dovendo  poscia  tutelare  gl'interessi  della  certezza  dei  do- 
mimi, distrugge  il  principio  medesimo,  e  ritiene  proprietario  il 
secondo  compratore,  a  cui  l'alienante  non  poteva  trasmettere 
nessun  diritto,  perchè  prima  se  n'era  validamente  spogliato. 
Come  vedesi,  secondo  questo  sistema,  protestando  di  volerlo  ri- 
spettare, si  esautora  nelle  conseguenze  lo  spiritualismo  del 
principio  di  puro  diritto  fllosoflco  ed  astratto  dell'efficacia  del 
consenso,  per  il  quale  principio  addimostrarono  tanto  interesso 
il  legislatore  francese,  belga  e  italiano;  mentre  nel  fatto  poi  non 
si  raggiunge  nemmeno  il  completo  fine  della  pubblicità. 

13*7.  Ma  intendiamoci  bene  e  non  confondiamo.  Non  è  questione 
di  escludere  il  consenso  come  elemento  essenziale  agli  atti  e  ai 
contratti  traslativi  di  dominio.  Ci  guarderemmo  bene  dall'affer- 
mare  questo  gravissimo  errore.  Espressione  del  libero  volere, 
non  esisterà  giammai  contratto  o  atto  qualsiasi,  che  non  fosse 
consentito  dalle  parti,  e  tanto  più  il  consenso  dovrà  essere  reso 
in  rtiodo  chiaro  e  manifesto,  in  quanto  Tatto  traslativo  del  do- 
minio è  dei  più  importanti  della  vita  civile.  11  problema  non 
cade  sulla  necessità  del  consenso;  sibbene  intorno  alla  forma 
giuridica  che  esso  deve  assumere  per  gli  atti  traslativi-  di  do- 
minio. 

Ed  ecco  perchè  e  come.  La  forma  giuridica  degli  atti,  in 
generale,  è  di  ragione  pubblica,  e  nessuno  mai  dubitò  che 
lo  Stato  abbia  il  diritto  d'indicare,  secondo  la  natura  e  l'im- 
portanza degli  atti,  una  forma  piuttosto  che  un'altra.  In  più  rin- 
contri la  logge  civile  stabilisce  come  essenziale  all'esistenza  di 
dati  negozii  giuridici  la  forma  dell'atto  pubblico,  o  quella  alter- 
nativa dell'atto  pubblico  o  della  scrittura  privata,  senza  della 
quale  l'atto  è  giuridicamente  inesistente.  Nessuno  ha  mai  osato 
disconoscere  questa  dottrina. 

Se,  dunque,  è  cosi,  perchè  nell'interesse  della  pubblicità  dei 
(lominii  e  dei  diritti  reali,  non  debba  richiedersi  una  forma  giù- 
l'idica,  che  comprenda  come  elemento  essenziale  dell'atto  trasla- 
tivo la  sua  iscrizione  nei  lil)ri  ipotecari!  ?  Perchè  far  campeg- 
giare l'equivoco  della  validità  dell'atto  tra  lo  parti  contraenti,  e 
della  sua  invalidità  di  fronte  ai  terzi? 

Lo  stosso  nostro  codice  rappresenta  un  miglioramento  note- 
vole di  fronte  alla  legge  francese  e  belga,  quando  coli' art.  1314 
prescrisse,  sotto  pena  di  nullità,  la  scrittura  privata  o  l'atto  pub- 
blico per  gli  atti  e  i  contratti,  che,  in  massima  parte,  vanno 
soggetti  alla  trascrizione.  Ed  allora  vano  è  insistere  sulla  ne- 
cessità di  rispettare  il  consenso.  Si  dia  un  passo  avanti,  e  si  dica 
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addirittura:  il  consenso  por  gli  atti  traslativi  di  dominio  e  di 
diritti  reali  non  si  reputerà  «ziuridicaniente  manifestato  se  non 
se  mediante  riscriziono  dell'atto  nei  registri  ipotecarii.  Ecco 
quello  che  dispon«zono  le  lefitri  germaniche;  ecco  quello  che  po- 
trà unicamente  dare  sviluppo  e  completamento  pieno  al  nostro 
sistema  di  pubblicità. 


§  23   —  Necessità  di  trascrivere  gli  atti  mortis  causa. 


12K.  II  maggior  difetto  del  sistemu  di  pubblicità  a  tipo  frauccsc  è  clic  la  trascrizione 
viene  limitata  soltanto  agli  atti  inter  tirosy  eeelusi  quelli  moriis  eattsa.  Opinione 
del  Gabba. 

129.  Pericolo  che  il  legato  della  cofia  immobile  arreca  alle  ipoteche  e  ai   diritti    reali  ac- 

quistati ma  non  iacritti  vivente  il  testatore. 

130.  Ragioni  per  le  qaali  vennero  esclusi  dalla  trascrizione  gli    acquisti   compiati    causa 

mortU. 

131.  Maniera  come  si  dovrebbe  rimediare  al  principio  obe  i  beni  del    defunto   passano  di 

diritto  nella  pernona  dell'erede. 
13'i.  Nelle  succensioni  legittime    si    dovrebbe    disporre    Vadilio    harredilatis  e  la  trascri- 
zione di  estta  nei  libri  fondiarii  per  quanto  si  riferisse  ui  beni  immobili  o  ai    diritti 
reali  sopra  i  medesimi. 

133.  Nelle  successioni  testate  si  potrebbe  trascrivere   il    testamento,  e  l'omosMa    tra^cri- 

zioue  da  parte  dell'erede  dovrebbe  equivalevo  a  rinunzia  implicita. 

134.  Trascritto  il  testamento,  sarebbero  assicurati  i  diritti  del  legatario. 

13t5.  La  difficoltà  vera  è  che  non  si  vogliano  mutare  certi  prineipii  di  diritti  già  adot- 
tati. Dell'erede  apparente  e  presunto  nel  tempo  intermedio  tra  la  morte,  l'acquisto 
dell'eredità  e  la  ti'ascriziono. 

188.  La  lejjr<re  italiana,  non  diversa  in  ciò  dalla  francese  o 
dalla  belga,  stabilisce  la  pubblicità  defila  trascrizioiK*  soltanto 
per  {ili  atti  inter  rit^os,  traslativi  o  dichiarativi  di  proprietà  o  di 
altri  diritti  che  la  modificano  o  la  limitano  (1).  Non  si  trascrivono, 
dunque,  i  trasferimenti  ereditarii  avvenuti  per  successione  o  le- 
gittima o  testamentaria.  Discuteremo  da  qui  a  poco  le  ragioni  giu- 
ridiche di  questo  sistema;  ma  è  bene  rilevnnM'rattanto  il  grave 
inconveniente  che  ne  promana  in  danno  del  principale  scopo  defila 
trascrizione.  L'effetto  della  trascrizicme  in  questo  sistema  è  di- 
incazzato,  incompleto;  imperocché  non  si  consegue  la  continuità 
nella  pubblicità  delle  trasmissioni,  e  si  ha  invece  una  deplore- 
vole int(Mnnittenza  pregiudizievole  allo  scopo  delFistituto-  Ool  fatto 
fatalmente  immancabile  della  morte,  avviene*  per  invincibile  n(*- 
cessità  la  successione  nei  patrimonii,  e  cosi  col  succedersi  delle 


(1)  Art.  1932  ood.  civ.  ital.  ;  art.  1  legge  francese  23   marzo   1S55;  art.  1 
legge  belga  16  dicembre  9851. 
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generazioni  le  proprietà  si  trasmettono  dalle  persone  morte  alle 
persone  vive.  Quando  queste  non  pubblicano  nei  libri  ipotecarii  i 
trasferimenti  loro  tramandati  da  quelle,  l'acquisto,  ignoto  ai 
pubblici  registri,  resta  occulto  e  sef^reto,  e  dovrà  investigarsi 
o  nei  testamenti  per  le  successioni  testate  o  nei  gradi  di  pa- 
rentela per  quelle  legittime.  Cosi  cotesta  limitazione  rappre- 
senta il  maggior  difetto  di  quel  sistema  di  pubblicità. 

Per  la  qual  cosa  sennatamente  ossc'rvò  il  Gabba  (1):  «  non 
«  si  rendo  pubblico  un  numero  di  atti  e  di  acquisti  per  lo  meno 
«  uguale  a  quello  di  cui  viene  introdotta  la  pubblicità.  Cotesta 
«  deficienza  nel  sistema  della  trascrizione  è  certamente  gra- 
«  vissima  agli  occhi  di  chiunque  abbia  un  chiaro  concetto 
«  del  pratico  ufficio  della  pubblicità  dei  diritti  e  delle  trascri- 
«  zioni  dei  diritti  sugli  immobili.  Non  pubblicandosi  i  trapassi 
«  ereditarli  sia  ah  intestato^  sia  per  testamento,  accade  neces- 
«  sanamente  che  di  nessuna  proprietà  immobiliare  si  possa  con 
«  sicurezza  constatare  la  provenienza,  ogni  qual  volta  nella  serie 
«  delle  sue  trasmissioni  incontrisi  un  acquisto  mortis  causa^  e 
«  siccome  tutte  le  proprietà,  per  lo  meno  ad  ogni  mutarsi  di 
«  generazione,  si  trasmettono  dai  morti  ai  vivi,  così  può  dirsi 
<c  che  in  virtù  di  quella  limitazione  il  principale  scopo  della  tra- 
«  scrizione  rimano  frustrato  ». 

ISO.  Ancora  un'altra  osservazione,  rilevata  dal  Troplong  con- 
tro questo  sistema,  notò  il  Gabba,  in  ordine  ai  legati  delle  cose 
immobili;  ed  è  il  pericolo  incessante  per  le  ipoteche  e  gli  altri 
diritti  reali  già  acquistati  vivente  il  testatore,  ma  non  iscritti. 
Infatti  osservava  il  Troplong  (2)  che  ai  legati  non  si  applicano  gli 
articoli  834  e  835  del  codice  de  pr^océdure  civile^  e  quindi  la 
trasmissione  della  cosa  immobile  dal  testatore  al  legatario,  senza 
bisogno  di  trascrizione,  rende  vane  le  ipoteche  non  iscritte. 

Né  diversamente  avviene  secondo  il  nostro  codice.  In  riguardo 
alle  ipoteche  non  ci  può  essere  dubbio  alcuno,  perchè  il  lega- 
tario non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  ereditarli  (art.  1033  cod.  civ.), 
e  se  il  creditore  non  volesse  far  confondere  il  patrimonio  del 
defunto  con  quello  delPerede,  dovrebbe  eseguire  il  rimedio  adot- 
tato dagli  articoli  1032  e  2054  della  separazione  dei  patrimonii. 
Senza  di  ciò  il  creditore  ereditario  si  troverebbe  di  fronte  l'e- 
rede 0  fuori  del  patrimonio  di  costui,  garentia  sua,  la  cosa  le- 
gata. Essendo  perentorii  e  brevi  i  termini  in  cui  si  può  il  be- 
neficio esercitare  (art.  2057),  la  gravezza  del  pericolo  diventa 
maggiore. 

Ili  ordine  poi  ai  diritti  reali  legittimamente  acquistati  contro 
il  testatore  e  non  trascritti,  la  questione  è  più  grave,  e  consiste 


(1)  L.  0.,  pag.  9. 

(2)  Commentaire  de  la  loi  sur  la    franse riplionj  Piirift  1861,  ii.  273,  p.  249. 
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nel  sapere  se  il  legatario  della  cosa  immobile,  a  cui  il  diritto 
reale  si  riferisce,  pur  diventando  il  proprietario  della  cosa  le- 
gata fin  dal  giorno  della  morte  del  testatore,  abbia  reso  impossi- 
bile la  trascrizione  del  titolo  contro  il  defunto  ;  se,  in  altri  termini, 
egli  abbia  a  considerarsi  terzo  o  avente  causa  dal  testatore. 
si  adotti  runa  o  l'altra  opinione,  anche  senza  discutere  e  risol 
vere  un  tale  quesito,  è  irrecusabile  sempre  nel  sistema  nostro 
0  il  pericolo  o  almeno  il  dubbio  nella  sicurezza  dei  diritti  reali 
acquistati,  ma  non  trascritti  vivente  il  testatore. 

130.  La  esclusione  dall'obbligo  della  trascrizione  degli  atti 
niortis  causa  fu  accolta  in  Belgio,  in  Francia  e  in  Italia  dopo 
lunga  o  viva  discussione,  e  in  vista  di  una  serie  di  ragioni,  che 
certamente  hanno  il  loro  valore. 

Tali  ragioni  possono  essere  così  riassunte: 

1.**  La  personalità  del  defunto  continua  in  quella  dell'erede; 
donde  il  principio  che  il  possesso  legale  dei  beni  dal  defunto  passa 
(li  diritto  nella  persona  dell'erede  (art.  925  cod.  civ.),  in  virtù 
del  principio  del  diritto  consuetudinario  le  mort  saisit  le  vif. 

2.**  Nelle  successioni  intestate  mancherebbe,  siccome  osservò 
uno  dei  commissarii  del  nostro  codice  (Chiesi)  (1),  l'atto  da  tra- 
scrivere, poiché  la  successione  legittima  si  apre  per  virtù  stessa 
di  legge  senza  nessuna  disposizione  dell'uomo. 

\V  Nelle  successioni  testate,  infine,  il  relatore  del  nostro  co- 
dici» (Pisanelli)  (2)  osservò  che  non  sarebbe  giusto  far  dipendere 
la  efficacia  del  testamento  dalla  volontà  dell'erede,  il  quale  non 
avrebbe  che  a  non  trascriverlo  per  renderlo  vano, 

4.^  In  riguardo  ai  legati  il  relatore  della  legge  francese 
(Troplong)  (3)  osservò  che  l'obbligo  di  trascrivere  imposto  al 
legatario  potrebbe  compromettere  il  legato,  se  all'esecutore  te- 
stamentario piacesse  non  fargli  conoscere  la  disposizione. 

Benché  tutte  queste  ragioni,  meno  la  prima,  sembrarono 
gravi  allo  stesso  Gabba  (4),  ch'è  propugnatore  della  trascrizione 
degli  atti  niortis  causa,  pure  noi  ci  permettiamo  sempre  d'insi- 
stere sul  modo  come  potrebbero  esse  venir  rimosse. 

131.  Il  principio  spirituale  della  trasmissione  della  personalità 
del  defunto  in  quella  dell'erede,  e  la  conseguenza  che  «  il  possesso 
«  legale  dei  beni  del  defunto  nella  persona  dell'erede  passa  di 
«  diritto  senza  bisogno  di  materiale  apprensione  »  (art.  925), 
non  è  di  ostacolo  davvero  alla  trascrizione  degli  acquisti  avve- 
nuti causa  niortis.  Cotal  principio  di  puro  diritto  consuetudinario, 
abbandonato  dalle  odierne  legislazioni  germaniche,  nei  paesi  stessi 


(1)  Processi  verbali  delle  Commissioni,  pag.  584. 

(2)  BeUmone  presentata  al  Senato  nella  tornata  15  novembre  1863. 

(3)  Comm.  de  la  loi  sur  la  transcriptianf  n.  82. 

(4)  L.  e,  pag.  10. 
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dov'ebbe  iiasiiinóiiio,  d«»vrohbe,  almeno  noi  popoli  di  razza  la- 
tina, cedere  il  posto  airaliro  della  «  aditto  haereditatis  ».  >»»- 
•  ondo  la  tradizione  del  diritto  romano,  o  dovrebbe  scomparir** 
dal  nostro  codice. 

A  preM;indere  da  ciò,  non  sarebbe  per  altro  difficile  coordinare 
quel  principio  alle  esiirenze  della  pubblicità  e  della  trascrizinne. 
Il  passag^gio  dei  beni  dal  defunto  nella  persona  dell'erede  avver- 
reblje  sempre  di  diritto,  e  senza  bisoirno  di  materiale  apprensi«>nf  ; 
ma  «rli  effetti  giuridici  di  esso  poirebl»ero  dipendere  da  ima  data 
forma  esteriore  indicata  dal  leirislatore.  Fornito  riescirebb»»  lo 
scopo  della  certezza  e  della  pubblicità,  se  la  fi»rma  indicaui  tc»ss*' 
«juella,  per  esempio,  deiraccettazione  ere«litaria  e  della  tra>vn- 
zione  di  essa  nei  libri  fondiarii,  con  effetto  retroattivo  al  giorno 
della  morte.  Certamente  se  all'organismo  degli  atti  e  dei  iie- 
irozii  giuridici  è  sempre  necessaria  la  fi»rnia,  cioè,  il  modo  di 
essere  delle  cose,  non  potrebbe  cotesto  passaggio  spiri lu:. le 
dei  beni  del  defunto  nella  persona  dell'erede  non  assumere  una 
torma  qualsiasi  di  rappresentazione  nel  mondo  esteriore.  E  sie- 
come  ogni  legislatore  ha  il  diritto  di  prescrivere  regole  enormi* 
speciali  intorno  alla  forma  esteriore  della  dichiarazione  di  v«»- 
Ionia,  potrebbe  benissimo  essere  stabilita  la  data  forma  esteriore 
a  quel  passa'ggio  di  beni.  Emanata  la  disposizione  legislativa, 
se  la  forma  è  il  modo  col  quale  si  ajipalesa  e  si  rappresenta 
nel  mondo  esteriore  qualsiasi  obòietto,  qualsiasi  maniera  di  esi- 
stere delle  cose,  si  comprenderà  di  leggieri  ehe  il  passaggio  di 
diritto  dei  beni  del  rlefunto  nella  per<.»aa  dell'erede,  e  la  sta- 
bUita  forma  di  rappresentarlo,  diventerebbero  due  elementi  io>ì 
intimamente  connessi  che  questa  prenderebbe  natura  e  carat- 
tere da  quello  (1). 

133.  Ammessa  l'esistenza  di  una  forma  esteriore  nt^cess:iria 
per  l'acquisto  della  eredità,  la  difficoltà  seconda,  che,  cioè,  nillo 
successioni  legittime  mancherebbe  l'atto  da  trascrivere^  sarebln.* 
bella  e  risoluta.  E  sarebbe  risoluta  nel  modo  stesso  che  lo 
stabilisce  il  codice  austriaco:  «  Nessuno  può  d'autorità  propria 
prendere  possesso  deirerediià.  Il  diritto  di  succedere  deve  pro- 
varsi davanti  al  giudice,  e  da  lui  deve  domandarsi  l'aggiudi- 
cazione dell'eredità,  ossia  Timmissicaie  nel  legale  possesso  * 
(j;  797).  Né  Taggiudicazione  trasferisce  all'erede  la  proprietà 
nei  sensi  di  quel  codice,  perchè  è  disposto  più  avanti  che  per 
1«^  cose  immobili  gli  occorre  l'intavolazione  prescritta  dal  §  A*MS: 
^  Tosto  che  dopo  la  fatta  dichiarazione  di  adire  Teredità  il  le- 
^  gittimo  erede  sia  riconosciuto  dal  giudice  e  siasi  prestato 
<v  airadempimento  degli  obblighi,  gli  si  airgiudica  la  eredità,  e 
«  la  ventilazione  si  chiude.  Del  resto,  l'erede    per    effettuare  la 


.1.  Vedi  la  no-^tra  :  i?.r//'rca  rignanìo    alla    inesistenza  e  aìla    rescindibilità 
ilt'jìi  'itti   *jÌH  riti  tei,  n.  .*)4  55. 
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«  traslazione  della  proprietà  delle  cose  immobili  deve  osservare 
«  (luanto  prese-ri vesi  nel  §  436  »  (§  819). 

S(*  l'erede  legittimo,  secondo  (juella  legislazione,  per  immet 
tersi  nel  possesso  dei  beni  ereditari,  ha  bisogno  del  decreto 
del  giudice,  e  se  questo  decreto  dev'essere  iscritto  nei  registri 
fondiari,  lo  scopo  della  certezza  e  della  pubblicità  dei  trasfe- 
rimenti dei  domini  causa  mortis  è  pienamente  raggiunto,  senza 
che  la  difficoltà  indicata  dal  Chiesi  possa  aver  valore.  Vero  è 
che  il  codice  austriaco  non  ammette  il  principio  del  nostro 
art.  925  del  codice  civile  ;  ma  esso  potrebbe  benissimo  essere 
soppresso  ovvero  modificato  nei  sensi  sopraccennati. 

In  questa  guisa,  o  smessa  la  regola  del  diritto  consuetudi- 
nai-io  le  mori  saisit  le  vif^  ovvero  modificata  con  la  esteriorità 
della  forma  necessaria,  si  tornerebbe,  come  osservò  il  Gabba  (i), 
airinsegnamento  romano,  secondo  il  quale,  meno  per  gli  eredi 
suoi  o  neressa^niy  doveva  sempre  praticarsi  Yaditio  haereditatis^ 
o,  so  l'eredità  si  devolvesse  per  diritto  pretorio,  Yagnitio  honoì^inn 
possessionis,  e  dovrebbe  dichiararsi  che  l'adizione  fosse  necessaria 
all'acquisto  dell'eredità.  Dopo  di  che,  la  trascrizione  nei  libri  fon- 
diari del  dominio  delle  cose  immobili  e  dei  diritti  reali  sulle 
medesime  trasmessi  causa  mortis  per  successio»e  legittima, 
diventerebbe  di  semplicissima  attuazione.  Si  stabilirebbe  a  ca- 
rico degli  eredi  legittimi  l'obbligo  di  accettare  l'eredità,  aditio 
haereditati^  ;  si  ordinerebbe  che  cotesta  accettazione,  per  quanto 
si  riferisse  alle  proprietà  delle  cose  immobili  e  dei  diritti  reali^ 
venisse  trascritta  nei  libri  fondiari,  e  senza  dubbio  si  sarebbe 
raggiunto  il  proposto  fine. 

133.  Nelle  successioni  testate  poi  l'atto  da  trascrivere  iioJi 
mancherebbe  davvero  e  sarebbe  rappresentato  dal  testamento. 
Vero  è  che  in  esso  potrebbe  mancare  l'indicazione  dei  beni  im- 
mol)ili  0  dei  diritti  reali  sopra  di  essi  appartenenti  al  defunto, 
e  da  questo  trasferiti  all'erede.  Ma  costui  potrebbe  benissimo 
indicarli  e  rindicazione  potrebbe  anche  non  essere  necessaria, 
quando  un  esatto  organismo  dei  libri  fondiari  rivelasse  in 
modo  certo  e  sicuro  l'indicazione  di  tutti  i  beni  spettanti  al  de- 
funto. 

La  difficoltà  terza,  rilevata  nella  relazione  Pisanelli,  non  iscio 
glie  la  questione;  né  giustifica  abbastanza  il  sistema  del  nostro 
codice.  L'erede  è  padrone  di  rinunziare  all'eredità  o.  al  testa- 
mento; se  non  adisse  l'eredità,  o  se  non  lo  trascrivesse,  non  fa- 
rebbe dipendere  dalla  sua  volontà  l'efficacia  del  testamento, 
ma  vi  rinunzierebbe  implicitamente,  come  potrebbe  rinunziarvi 
esplicitamente.  Né  sarebbe  compromesso  il  diritto  degli  altri 
coeredi  interessati  a  far  valere  il  testamento,  perchè  poterebbero 


(1)  L,  e,  pag.  39. 
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essi  adire  l'eredità  e  compierne  la  trascrizione.  Che  se  poi  si 
trattasse  di  un  testamento  olografo,  capitato  per  avventura  nel 
possesso  di  chi  avesse  interesse  a  sopprimerlo,  il  pericolo  della 
non  seguita  trascrizione  non  sarebbe  maggiore  di  quello  na- 
scente dalla  soppressione  del  testamento  stesso.  Se  una  dispo- 
sizione testamentaria,  a  forma  olografo,  cadesse  nelle  mani  di 
chi  ne  sarebbe  danneggiato  in  confronto  alla  successione  legit- 
tima, non  potrebbe  impedirsi  che  il  possessore  la  bruciasse  o 
la  lacernsse.  Anche  in  questo  caso  il  procedere  indelicato  del- 
l'erede farebbe  dipendere  Tefficacia  del  testamento  dalla  vo- 
lontà stessa  di  lui,  e  la  legge  non  addita  nessun  rimedio  per 
impedire  cotesta  cattiva  azione.  Potendosi  disporre  in  forma  pub- 
blica senza  nessun  pericolo,  chi  scegliesse  la  forma  hisicura  e 
pericolosa  dell'olografo,  non  avrebbe  che  a  rimproverare  la  sua 
stessa  imprudenza. 

134.  La  quarta  difficoltà  presentata  dal  relatore  della  legge 
francese  (Troplong)  ha  una  facile  e  piana  soluzione.  Finché  ric- 
redè per  conservare  il  suo  acquisto  non  fosse  obbligato  ad  adire 
l'eredità,  o  trascrivere  il  testamento,  certamente  il  diritto  del 
legatario  sarebbe  compromesso  dalla  mancata  trascrizione  di 
esso,  per  un  fatto,  in  alcune  circostanze,  estraneo  alla  sua  vo 
lontà,  anzi  dipendente  da  quello  dell'erede;  e  la  difficoltà  del 
Troplong  sarebbe  ragionevole.  Ma  ammesso  il  principio  che 
l'erede  per  acquistare  l'eredità  fosse  obbligato  a  fare  Tatto  di 
adizione,  e  trascrivere  il  testamento,  e  che  in  conseguenza  la 
mancata  trascrizione  equivalesse  a  rinunzia  implicita,  i  diritti 
del  legatario  non  sarebbero  di  certo  in  pericolo.  Trascritto  il 
testamento,  dopo  adita  Teredità,  sarebbero  assicurati  gl'interessi 
del  legatario  e  sarebbe  evitata  la  temuta  frode  dell'erede  a 
suo  danno:  non  trascritto,  non  sarebbe  conservato  il  diritto  del 
Terede.  Il  legatario  stesso  potrebbe  supplire  alla  formalità  della 
trascrizione  se  conoscesse  la  disposizione  testamentaria  scritta 
a  suo  favore  ;  che  se  poi  non  gli  riuscisse  ad  averla  per  avvenuta 
soppressione,  il  pericolo  e  il  rimedio  non  sarebbe  diverso  di 
quello  enunciato  nel  numero  precedente. 

135.  Analizzate  bene  le  quattro  difficoltà  succennate  contro 
la  trasmissione  del  dominio  avvenuto  causa  mortis,  non  hanno 
valore  tale  da  giustificare  il  sistema  delle  legislazioni  che  tale 
esclusione  adottarono.  Ecco  perchè  esattissimo  ò  quello  che 
osservò  il  Gabba  sul  proposito:  la  vera  ragione  da  cui  quei 
legislatori  furono  indotti  a  non  stabilire  la  trascrizione  degli 
atti  niortis  causa  fu  la  tenacità  a  non  mutare  certi  principi, 
che  sono  un  ostacolo  perenne  alla  completa  pubblicità  nei  tra- 
sferimenti del  dominio  e  dei  diritti  reali.  11  che  per  altro  con- 
ferma quello  che  venimmo  indicando  sulle  cause  ritardatrici 
della  reclamata  riforma,  che,  cioè,  l'ostacolo   maggiore    ài   mi- 
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gliorameiito  del  sistema  di  pubblicità,  è  sempre  Tostinazione 
<lei  giureconsulti  a  volere  mantenuti  fermi  certi  principi  giuri- 
dici, i  quali  sono  con  esso  in  antitesi  perfetta. 

La  difficoltà  vera  che  nella  pratica  del  sistema  da  noi  prò- 
pugnato  potrebbe  sorgere  è  quella  riguardante  l'efficacia  giu- 
ridica degli  atti  intermedi  tra  l'apertura  della  successione  e  la 
trascrizione  dell'acfjuisto  ereditario.  E  di  questa  difficoltà  ab- 
biamo in  ultimo  il  dovere  di  discorrere. 

L'art.  933  codice  civile,  rispettando  la  convenzione  fatta  in 
buona  fede  a  titolo  oneroso  con  l'erede  apparente,  addita,  secondo 
noi,  il  bisogno  e  la  necessità  logica  di  rimediare  ai  difetti  del- 
l'adottato sistema  negativo  della  trascrizione.  Si  vogliono  infatti 
garentire  i  diritti  dei  terzi  acquistati  in  buona  fede  dall'erede 
apparente,  affinchè  la  esibizione  di  un  testamento  non  presen- 
tato o  di  un  testamnnto  posteriore  che  revocasse  il  primo,  faccia 
sì  acquistare  ai  nuovi  eredi  tutta  l'eredità,  ma  però  senza  pregiu- 
dizio dei  diritti  in  buona  fede  acquistati  dai  terzi.  wSuU'impor- 
tanza  e  l'estensione  di  questa  nuova  disposizione  del  codice 
italiano,  dottrina  e  giurisprudenza  ci  additarono  molte  questioni, 
di  cui  non  è  il  caso  di  parlare.  Ma  non  possiamo  rinunziare  a 
due  osservazioni: 

1.*  La  garenzia  dei  terzi  ha  fatto  derogare  il  principio  ge- 
nerale del  resoluto  jure  dantis,  resolvitur  et  jus  accipientis  ; 
il  che  vuol  dire  che  il  bisogno  era  reclamato  da  principi  di 
giustizia  e  di  equità. 

2.*"  Ammessa  la  trascrizione  degli  atti  acquistati  causa  mor- 
tiSy  questa  eccezionale  disposizione  dell'art.  933  non  avrebbe  più 
nessuna  importanza  o  utilità  pratica,  meno  che  potrebbe  servire 
di  norma  per  regolare  gli  atti  intermedi  tra  l'apertura  della 
successione  e  la  trascrizione  dell'acquisto. 

A  considerare  questo  argomento  sarebbe  forse  difficile  appli- 
carvi l'art.  964  codice  civile?  Certamente  che,  durante  i  ter- 
mini per  adire  l'eredità,  e  trascrivere  l'acquisto,  nessuno  può 
essere  obbligato  ad  assumere  la  qualità  di  erede.  «  Egli  (l'erede 
presunto)  è  però  considerato  curatore  di  diritto  dell'eredità,  e 
in  tale  qualità  può  essere  chiamato  in  giudizio  per  rappresen- 
tarla e  rispondere  alle  istanze  contro  la  medesima  proposte,  ecc., 
art.  964  codice  civile. 

Varrebbe  bene  inteso  che  il  curatore  o  questo  erede  presunto 
non  Dotrebbe  avere,  durante  il  periodo  intermedio,  che  i  poteri 
semplici  di  rappresentare  l'eredità  con  la  sola  facoltà  di  proce- 
dere agli  atti  di  amministrazione  e  a  quelli  necessari  alla  con- 
servazione del  patrimonio,  secondo  le  norme  dell'art.  982  per  il 
curatore  dell'eredità  giacente. 

E  a  rendere  più  utile  l'istituto  dovrebbe  eziandio  essere  con 
siderato  erede  presunto,  prima  della  trascrizione  del  testamento 
nei  libri  fondiari,  anche  l'erede  testamentario. 

E  così  sarebbe  eliminata  ogni  obbiezione. 
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J:^  24.  —  Doììiaìide  di  nullità,  rrrocazione,  risobizione 
e  rescissione. 


13(i.  In  entrambi  i  BÌBtemi  di  pubblicità,  sistema  francese  e  sistema  tedesco,  è  comune  il 
difficile  problema  di  regolare  il  conflitto  dell'interesse  delle  parti  contraenti  e  dei 
terzi,  quando,  per  le  condizioni  e  le  modalità  cbe  precedettero,  accompagnarono  o 
seguirono  Paoquisto  originario,  venisse  questo  ad  essere  annullato,  revocato,  ri- 
soluto o  rescisso. 

137.  Sistema  del  codice  italiano  secondo  cbe  si  tratti  di  :  1.°  atti  nulli,  cbe  all'annulla- 
mento  trascinano  eziandìo  1  diritti  dei  terzi;  2."  condizioni  risolutive  di  facile  e 
presunta  cognizione,  riversabilità  (1071-1072),  condizione  risolutiva  espressa  <1079), 
patto  di  riscatto  (1515,  1528),  opponibili  ai  terzi  ;  8.*  condizioni  ragionevol- 
mente non  prevedibili,  e  cbe  non  pregiudicano  i  terzi  nei  casi  indicati  nel  n.  8 
dell'art.  1938. 

13K.  Prima  del  codice  italiano,  la  legge  belga  aveva  seguito  il  medesimo  sistema,  cbe 
di  fronte  al  nostro  presenta  pregi  maggiori,  ma  qualcbe  difetto  di  piiH. 

139.  Incomparabilmente  inferiore  alla  legge    italiana  e  belga  è  quella   francese  del  1855, 

dove  è  solo  regolata  l'annotazione  delle  sentenze  di  nullità  e  di  revocazione»  e  In 
condizione  risolutiva  nel  contratto  di  vendita. 

140.  Come  è  regolata  secondo  le  legislazioni  d'Italia,  Belgio  e  Francia,  l'azione  del  ven- 

ditore così  per  il  pagamento  del  prezzo,  come  per  la  condizione  risolutoria. 

141.  Sistema  delle   prenotazioni    secondo  il  codice  austriaco,  il  sassone  e  le  nuove  leggi 

prussiane.  Critica  del  Gabba;  nostro  modesto  parere, 

142.  I  diritti  del  terzo  acquistati,  regolarmente    iscritti,    dovrebbero  essere  preferiti  solo 

se  concorresse  la  buona  fede  * 

136.  A  rendere  sicuramente  pubblici  i  trasferimenti  dei  do- 
mini e  dei  diritti  reali,  viene  adunque  adottato  un  doppio  si- 
stema :  quello  che  dichiara  efficace  l'acquisto,  anche  rimpetio 
alle  parti  contraenti  solo  dopo  l'iscrizione  di  ossi  nei  libri  Ibn- 
diarii  :  l'altro  che  non  lo  fa  opporre  ai  terzi  se  non  dopo  ese- 
guita la  trascrizione  degli  atti  medesimi.  Posporre  al  secondo  il 
primo  sistema  e  prediligere  quello  meno  perfetto  del  tipo  fran- 
cese, può,  secondo  noi,  unicamente  avvenire  dal  non  aver  com- 
presa tutta  l'importanza  economica  e  giuridica  della  pubblicità; 
poiché  mancano  argomenti  scrii  per  giustificare  la  preferenza 
del  meno  perfetto  sul  sistema  più  perfetto  di   pubblicità. 

Ma  all'uno  e  all'altro  è  comune  un  grave  problema  la  cui 
risoluzione,  in  un  senso  o  in  un  altro,  produce  or  danno  ad  un  prin- 
cipio di  giustizia  e  di  equità,  or  danno  all'interesso  generale 
della  pubblicità  stessa.  E  cotesto  problema  è  quello  che  si  rife- 
risce 0  alle  condizioni  speciali  che  precedono,  accompagnano, 
0  seguono  l'atto  traslativo  del  dominio  o  del  diritto  reale,  o 
alle  modalità  personali  delle  parti  contraenti. 

Io  compro  e  conosco  colui  col  quale  contratto:  egli  ha  tra- 
scritto il  suo  titolo,  io  trascrivo  il  mio:  intanto  egli,    o    alcuno 
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dei  suoi  autori,  ha  contrattate  con  un  minore,  con  una  donna 
maritata,  con  un  interdetto:  si  fa  annullare  il  suo  titolo  primi- 
tivo ;  quelli  che  gli  tennero  dietro  e  il  mio  stesso  si  annullano 
eguahnente  ?  Un'ipoteca  costituita  sopra  beni,  il  diritto  sui  quali 
è  sospeso  da  una  condizione,  o  dipendente  da  un  titolo  annul- 
labile 0  risolvibile  in  casi  determinati,  sarà  anch'essa  soggetta 
alle  medesime  eventualità? 

L'originario  acquisto  può  essere  risolubile  per  il  patto  della 
riversibilità  (art.  1071),  o  per  quello  del  riscatta  (art.  1515); 
può  essere  rescissa  per  lesione  oltre  il  quarto  una  divisione 
(art.  10:i8),  e  oltre  la  metà  una  vendita  (art.  1529);  può  essere 
annullata  per  un  consenso  invalido  nascente  da  incapacità  delle 
persone  (interdetti,  minori,  ecc.)  ;  può  una  donazione  risolversi 
per  ingratitudine  o  per  sopravvegnenza  di  figli  (art.  1078),  o  per 
inadempimento  dei  pesi  imposti  al  donatario  (art.  1080);  può 
l'acquisto  stesso  revocarsi  per  effetto  dell'azione  pauliana  (arti- 
colo 1325);  la  vendita  essere  risoluta  per  inadempimento  degli 
obblighi  del  compratore  (art.  1511);  la  permuta  per  mancanza 
di  proprietà  della  cosa  permutata  o  per  sofferta  evizione  di  essa 
(art.  1551  e  1552);  Tenfiteusi  devolversi  per  mancato  pagamento 
del  canone  o  per  deterioramento  del  fondo  (art.  1565  e  1567); 
può  infine  risolversi  la  costituzione  di  rendita  perpetua  per  ina- 
dempimento dei  pesi  (art.  1785  e  1787). 

In  tutti  questi  e  simigliantl  casi  quale  sarà  la  sorte  dei  diritti 
acquistati  dai  terzi  nel  tempo  medio  tra  l'originario  acquisto  e 
il  posteriore  annullamento,  la  posteriore  revocazione,  o  risolu- 
zione 0  rescissione  dell'atto? 

In  generale,  le  condizioni  e  le  modalità  che  possono  modifi- 
care, risolvere,  revocare  o  annullare  l'esistenza  dell'originario 
acquisto,  possono  e  debbono  tutte  essere  iscritte  nei  libri  fon- 
diari? La  mancata  o  non  possibile  iscrizione  di  tutte  o  di  alcune 
di  osse,  dovrà  pregiudicare  solo  il  diritto  delle  parti  contraenti, 
sagriflcandolo  a  quello  generale  dei  terzi,  che  —  medio  temipore 
—  avessero  acquistato  diritto  sopra  i  beni  medesimi  ?  Ovvero 
l'interesse  dei  terzi  dovrà  essere  proposto  a  quello  delle  parti 
contraenti  ? 

Il  problema  è  vario  e  di  difficile  indagine,  e  alla  su?  soluzione 
non  può  altrimenti  provvedersi  che  in  doppia  maniera  : 

1.*  0  si  applicherà  sempre  il  principio  della  pubblicità  sino 
alle  sue  ultime  e  lontane  conseguenze  ;  ed  allora,  senza  preoc- 
cupazione degl'interessi  dèlie  parti  contraenti*  (fra  cui  possono 
esservi  le  persone  incapaci),  si  stabilirà  che  coteste  modalità 
non  pregiudicheranno-  mai  i  terzi  finché  non  saranno  iscritte. 

2.**  Ovvero  si  vorrà  tutelare  provvidamente  gl'interessi  e  i 
diritti  che  la  contrattazione  stessa  ebbe  in  mira  di  salvaguardare, 
ed  allora,  senza  compromettere  la  sicurezza  de'  contratti,  si  so- 
spenderanno, in  quei  casi,  gli  effetti  dell'iscrizione  o  trascrizione 
del  diritto,  mutilando  le  conseguenze  della  stessa  pubblicità. 


540  APPENDICE 

La  prima  maniera  fu  adottata  dalle  nuove  leggi  prussiane  del 
5  maggio  1872;  la  seconda,  in  vario  modo,  è  adottata  dallo  le 
gislazioni  di  Francia,  Belgio  e  Italia. 

13*7.  Il  codice  italiano,  conciliando  opposti  e  disparati  inte- 
ressi, e  seguendo  principi  importanti  di  giustizia  e  d'equità,  ha 
adottato,  al  riguardo,  il  seguente  sistema  : 

1.*  Gli  atti  nulli  o  inesistenti,  a  cui  manca  Telemento  es- 
senziale, senza  del  quale  non  è  possibile  concepirne  l'esistenza, 
e  gli  atti  difettosi  e  viziati,  che  possono  o  rescindersi  o  con  va- 
lescere,  annullati  che  sono,  coinvolgono  nel  loro  annullamento 
0  nella  loro  rescindibilità  i  diritti  acquistati  dai  terzi.  Scrisse 
il  Pisanelli  nella  sua  relazione  :  «  Ciò  che  è  nullo  non  ha  po- 
«  tute  produrre  nessun  effetto  :  la  trascrizione,  che  opera  coi 
«  terzi,  non  ha  potuto  imprimere  all'atto  un  valore  dì  cui  man- 
«  cava  ;  donde  i  diritti,  acquistati  dai  terzi,  devono  cadere  col- 
«  l'atto  medesimo  ». 

È  fatta  eccezione,  nell'interesse  dei  minori,  solo  per  gli  atti 
rescissi  a  causa  di  lesione,  nei  casi  e  sotto  le  condizioni  spe- 
cialmente espresse  nella  legge  (art.  1308). 

2.*"  Per  le  domande  poi  di  revocazione,  di  rescissione  o  di  ri- 
soluzione, si  è  seguito  un  altro  criterio.  I  terzi  dovevano  cono- 
scere la  forza  giuridica  del  titolo,  che  serviva  di  base  alla  loro 
stipulazione;  perciò,  se  il  fatto  o  la  modalità  che  dasse  nascimento 
alla  rivocazione,  alla  risoluzione,  o  alla  rescissione,  fosse  espresso 
nel  titolo  originario,  essi  dovrebbero  sopportarne  le  conseguenze. 

Trascritto,  com'è  nei  libri  ipotecari    il    titolo  originario   d'ac- 
quisto, è  reso  pubblico  con  esso  ogni  patto  aggiunto  ed  espresso 
che  possa  modificarlo.  I  terzi  ne  sono  avvertiti. 
Cosi  avviene: 

a)  Che  nel  caso  del  patto  della  riversibilità  dei  beni  donati 
(art.  1071),  €  il  diritto  di  riversibilità  produce  l'eflfetto  di  scio- 
«  gliere  tutte  le  alienazioni  dei  beni  donati,  e  di  farli  ritornare 
«  al  donante  liberi  ed  esenti  da  ogni  peso  ed  ipoteca  »  (arti- 
colo 1072). 

6)  Quando  si  risolve  la  donazione  per  la  «  condizione  riso- 
le luti  va  apposta  alla  donazione,  i  beni  donati  ritornano  in  potere 
<c  del  donante  liberi  da  qualsiasi  carico  e  da  qualunque  ipoteca 
«  imposta  dal  donatario  »  (art.  1 079). 

e)  Ugualmente  nel  caso  della  vendita  col  patto  del  riscatto 
convenzionale  (art.  1515),  «il  venditore  che  rientra  in  possesso 
«  del  fondo  in  forza  del  patto  di  riscatto,  lo  riprende  esonte  da 
«  tutti  i  pesi  e  da  tutte  le  ipoteche  »  (art.  1528). 

È  l'applicazione  della  regola  pratica  in  fatto  di  revocazione, 
di  distinguere,  cioè,  quelle  procedenti  ex  causa  antiqua  et  ne- 
cessaria^ dalle  revocazioni  nascenti  ex  causa  nova  et  voloìitaria, 

3."  Quando  invece  i  terzi  non  possono  avere  ragionevol- 
mente preveduto  il  fatto  e  la  circostanza  ch'è    causa    della  re- 
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vocazione,  della  risoluzione  o  della  rescissione  del  diritto  origi- 
nario, essi  non  possono  esserne  pregiudicati,  se  non  dopo  elio 
il  fatto  e  la  circostanza  stessa  siasi  resa  pubblica  con  la  tra- 
scrizione della  domanda  di  revocazione,  di  risoluzione  o  di  re- 
scissione. In  questo  caso  l'interesse  delle  parti  contraenti  è  pos- 
posto a  quello  generale  della  pubblicità. 

In  applicazione  di  questo  criterio  generale,  l'obbligo  della 
trascrizione,  e  la  fermezza  dei  diritti  dei  terzi,  acquistati  ante- 
riormente alla  trascrizione  della  domanda  di  revocazione,  di  ri- 
soluzione o  di  rescissione,  rimangono  fermi  nei  seguenti  casi  : 

a)  Nella  revocazione  o  meglio  risoluzione  delle  donazioni 
per  inadempimento  dei  pesi  imposti  al  donatario  (art.  1080). 
Siasi  pure,  in  questo  caso,  espressa  nell'atto  la  clausola  risolu- 
tiva, il  seguito  inadempimento  dei  pesi  è  un  fatto  posteriore  e 
tuori  il  contenuto  delPatto  e  della  sua  trascrizione.  Il  terzo  non 
può  esserne  pregiudicato  se  non  dopo  trascritta  la  domanda  di 
rivocazione  o  risoluzione. 

6)  Nella  revocazione  o  risoluzione  delle  donazioni  per  causa 
d'ingratitudine  o  per  sopravvegnenza  dei  figli  (art.  1088).  Vero 
è  che  la  condizione  risolutiva  per  la  sopravvegnenza  dei  figli 
nasce  da  disposizione  di  legge,  e  questa  non  dev'essere  ignorata 
da  nessuno.  Ma  la  sopravvegnenza  di  un  figlio  legittimo  del  do- 
nante, anche  postumo,  avrebbe  lasciato  per  tutta  la  vita  di  lui 
incerti  e  mal  sicuri  i  diritti  dei  terzi,  i  quali  diritti  hanno  perciò 
preso  il  disopra  sopra  quelli  stessi  del  donante. 

e)  Nella  rivocazione  degli  atti  traslativi  di  dominio  o  diritti 
reali  per  effetto  dell'azione  pauliana  (art.  12^35):  il  terzo,  non 
partecipe  della  frode  colla  quale  si  collusero  le  parti,  non  può 
essere  pregiudicato  dalla  rivocazione  dell'atto,  pronunziata  per 
la  provata  frode  in  entrambi  i  contraenti  o  in  uno  di  essi, 
secondo  che  trattasi  di  atto  a  titolo  oneroso  o  gratuito.  I  fatti 
fraudolenti  sono  estranei  al  contenuto  dell'atto,  né  possono  ri- 
sultare dalla  trascrizione  ;  perciò  il  terzo  non  può  essere  pre- 
giudicato, se  non  nei  diritti  acquistati  dopo  la  trascrizione  della 
domanda  stessa  di  rivocazione.  Che  se  poi  fosse  egli  stesso  in- 
fetto della  frode,  Tatto  sarebbe  revocato  anche  contro  di  lui 
por  Vexceptio  doli. 

d)  Nella  rescissione  a  causa  di  lesione,  oltre  il  quarto  nello 
divisioni  (art.  1038),  e  oltre  la  metà  nelle  vendite  (art.  1529). 
In  verità,  anche  in  questi  eventi  la  condizione  di  rescissione  si 
opera  per  virtù  stessa  di  legge,  non  ignota  ai  terzi.  Ma  il  fatto 
estrinseco  dell'effettivo  e  reale  valore  della  cosa  caduta  nella 
divisione  o  nella  vendita,  dal  quale  potrà  ricostruirsi  l'elemento 
della  lesione,  è  fatto  estraneo  al  titolo  di  acquisto  e  non  ri- 
sulta punto  dalla  sua  trascrizione.  Ecco  perchè  le  analoghe» 
domande  per  rescissione  debbono  anch'esse  trascriversi,  e  la- 
sciano sempre  fermi  i  diritti  dei  terzi  acquistati  anteriormente 
alla  trascrizione  delle  medesime. 
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fa  guadagnare  la  preferenza,  riconoscendo  come  perfettamente 
valida  quella  vendita  fattagli  da  colui  che  non  era  proprietario. 
In  siffatta  guisa,  mentre  la  legge,  volendo  rispettare  il  principio 
che  il  consenso  sia  l'elemento  essenziale  per  la  trasmissione  dei 
dorainii,  dice  valido  l'atto  di  alienazione,  anche  senza  la  trascri- 
zione; dovendo  poscia  tutelare  gl'interessi  della  certezza  dei  do- 
mimi, distrugge  il  principio  medesimo,  e  ritiene  proprietario  il 
secondo  compratore,  a  cui  l'alienante  non  poteva  trasmettere 
nessun  diritto,  perchè  prima  se  n'era  validamente  spogliato. 
Come  vedesi,  secondo  questo  sistema,  protestando  di  volerlo  ri- 
spettare, si  esautora  nelle  conseguenze  lo  spi?ntualismo  del 
principio  di  puro  diritto  filosofico  ed  astratto  dell'efficacia  del 
consenso,  per  il  quale  principio  addimostrarono  tanto  interesso 
il  legislatore  francese,  belga  e  italiano;  mentre  nel  fatto  poi  non 
si  raggiunge  nemmeno  il  completo  fine  della  pubblicità. 

1S*7.  Ma  intendiamoci  bene  e  non  confondiamo.  Non  è  questione 
di  escludere  il  consenso  come  elemento  essenziale  agli  atti  e  ai 
contratti  traslativi  di  dominio.  Ci  guarderemmo  bene  dall'affer- 
mare  questo  gravissimo  errore.  Espressione  del  libero  volere, 
non  esisterà  giammai  contratto  o  atto  qualsiasi,  che  non  fosse 
consentito  dalle  parti,  e  tanto  più  il  consenso  dovrà  essere  reso 
in  iliodo  chiaro  e  manifesto,  in  quanto  l'atto  traslativo  del  do- 
minio è  dei  più  importanti  della  vita  civile.  Il  problema  non 
cade  sulla  necessità  del  cons(»nso;  sibbene  intorno  alla  forma 
giuridica  che  esso  deve  assumere  per  gii  atti  traslativi-  di  do- 
minio. 

Ed  ecco  perchè  e  come.  La  forma  giurìdica  degli  atti,  in 
generale,  è  di  ragione  pubblica,  e  nessuno  mai  dubitò  che 
lo  Stato  abbia  il  diritto  d'indicare,  secondo  la  natura  e  l'im- 
portanza degli  atti,  una  forma  piuttosto  che  un'altra.  In  più  rin- 
contri la  legge  civile  stabilisce  come  essenziale  all'esistenza  di 
dati  negozii  giuridici  la  forma  dell'atto  pubblico,  o  quella  alter- 
nativa dell'atto  pubblico  o  della  scrittura  privata,  senza  della 
quale  l'atto  è  giuridicamente  inesistente.  Nessuno  ha  mai  osato 
disconoscere  questa  dottrina. 

Se,  dunque,  è  così,  perchè  nell'interesse  della  pubblicità  dei 
dominii  e  dei  diritti  reali,  non  debba  richiedersi  una  foi'ma  giu- 
ridica, che  comprenda  come  elemento  essenziale  delPatto  trasla- 
tivo la  sua  iscrizione  nei  libri  ipotecarii  ?  Perchè  far  campeg- 
giare l'equivoco  della  validità  dell'atto  tra  le  parti  contraenti,  e 
della  sua  invalidità  di  fronte  ai  terzi? 

Lo  stesso  nostro  codice  rappresenta  un  miglioramento  note- 
vole <li  fronte  alla  legge  francese  e  belga,  quando  coli' art.  1314 
prescrisse,  sotto  pena  di  nullità,  la  scrittura  privata  o  Tatto  pub- 
blico per  gli  atti  e  i  contratti,  che,  in  massima  parte,  vanno 
soggetti  alla  trascrizione.  Ed  allora  vano  è  insistere  sulla  ne- 
cessità di  rispettare  il  consenso.  Si  dia  un  passo  avanti,  e  si  dica 
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addirittura:  il  consenso  per  gli  atti  traslativi  di  dominio  e  di 
diritti  reali  non  sì  reputerà  «ziuridicaniente  manifestato  se  non 
se  mediante  riscrizione  delFatto  nei  registri  ipotecarii.  Ecco 
quello  che  dispongono  le  leggi  germaniche;  ecco  quello  che  po- 
trà unicamente  dare  sviluppo  e  completamento  pieno  al  nostro 
sistema  di  pubblicità. 


§  23  —  Necessità  di  trascrìvere  gli  atti  niurtis  causa. 


128.  Il  maggior  difetto  del  BÌstemu  di  publilicità  a    tipo    francese  è  che    lu    tniKcrizione 

viene  limitata  soltanto  agli  atti  iiUer  rtro«,  esclufii  quelli   mortig    eausa.  Opinione 
del  Gabba. 

129.  Pericolo  ehe  il  legato  della  cona  immobile  arreca  alle  ipoteche  e  ai    diritti    reali  nc- 

qoiBtatt  ma  noa  iscritti  vivente  il  testatore. 

130.  Ragioni  per  le  quali  vennero  esclusi  dalla  trascrizione  gli    acquisti   compiuti    eausa 

mortU. 

131.  Maniera  come  si  dovrebbe  rimediare  al  principio  ohe  i  beui  del    defunto   passano  di 

diritto  nella  pernona  deirerede. 
13*2.  Nelle  succetisioni  legittime    si    dovrebbe    disporre    Vadilio    haereditatia  e  la  trascri- 
sione  di  essa  nei  libri  fondiarii  per  quanto  si  riferisse  ui  beni  immobili  e  ai    diritti 
reali  sopra  i  medesimi. 

133.  Nelle  successioni  testate  si  potrebbe  trascrivere   il    testamento,  e  l'omessa    trasori- 

KÌoue  da  parte  dell'erede  dovrebbe  e4]uivalore  a  rinuneiu  implicita. 

134.  Trascritto  il  testamento,  sarebbero  assieiu'ati  i  diritti  del  legatario. 

13.5.  La  difficoltà  vera  è  che  non  si  vogliano  mutare  certi  principii  di  diritti  gii^k  adot- 
tati. Deirere<ie  apparente  e  presunto  nel  tempo  intermedio  tra  la  morte,  l'acquisto 
dell'eredità  e  la  ti*ascrizione. 

1S8.  La  legge  italiana,  non  diversa  in  ciò  dalla  francese  e 
dalla  belga,  stabilisce  la  pubblicilà  della  trascrizione  soltanto 
per  gli  atti  inter  rivos,  traslativi  o  dichiarativi  di  ])roprietà  o  di 
altri  diritti  che  la  modificano  o  la  limitano  (1).  Non  si  trascrivono, 
dunque,  i  trasferimenti  ereditarii  avvenuti  per  successione  o  h*- 
gittinia  o  testamentaria.  Discuteremo  da  qui  a  poco  le  ragioni  giu- 
ridiche di  questo  sistema;  ma  è  bene  rilevane  frattanto  il  gravo 
inconveniente  che  ne  promana  in  danno  del  princi|)ale  scopo  (U^lla 
trascriziime.  L'effetto  della  trascrizione  in  qu(»sto  sistema  è  di- 
m<»zzat(),  incompleto;  imperocché  non  si  consegue  la  continuità 
nella  pubblicità  delle  trasmissioni,  e  si  ha  invece  una  deplort*- 
vole  intermittenza  pregiudizievole  allo  scopo  dell'istituto.  Col  fatto 
fatalmente  immancabile  della  morte?,,  avviene»  pc^r  invincibile  ne- 
cessità la  successione  nei  patrimonii,  e  cosi  col  succedersi  delle 


(1)  Art.  1932  end.  civ.  ital.  ;  art.  1  legge  franc(*Ho  23   marzo   1S55;  art.  1 
legge  belga  16  dicembre  1851. 


544  APPENDICE 

ragione  di  minor  perfezione  nel  nostro  sistema,    in  confronto  a 
quello  belga. 

Se  non  che  è  bene  riflettere  qualmente  tale  modalità  è  con- 
seguenza del  diverso  modo  adottato  dalle  due  legislazioni.  Xel 
Belgio,  anche  quando  non  si  pregiudichino  i  diritti  dei  terzi, 
le  dimande  di  nullità  e  di  revocazione  sono  sempre  iscritte  allo 
scopo  di  prevenire  i  terzi  e  salvaguardare  la  loro  buona  fedo. 
In  Italia  la  trascrizione  delle  domande  stesse  è  ordinata  per 
stabilire  il  punto  di  partenza  tra  gli  atti  anteriori  che  nell'in- 
teresse dei  terzi  sono  rispettati,  e  quelli  posteriori  che  diven- 
tano inefficaci.  Donde  nasce  che  l'autore  della  domanda  di  revo 
cazione,  interessato  com'è  a  fermare  il  trasferimento  dei  diritti 
in  favore  dei  terzi,  è  sollecito  a  trascriverla,  e  in  caso  di  ritardo 
il  danno  è  tutto  suo.  Per  la  qual  cosa  la  coercizione  consistente 
nel  fine  di  non  ricevere,  desunto  dalla  mancata  iscrizione  della 
domanda,  non  presenta  quell'interesse  generale  che  vi  attribuì 
la  legge  belga.  E  lo  stesso  è  a  dire  per  l'obbligo  dell'annota- 
zione della  sentenza;  non  senza  osservare  che  il  mandato  dato 
in  Italia  al  procuratore  legale  non  è  meno  importante  di  quello 
conferito  nel  Belgio  al  cancelliere  del  Collegio  giudiziario. 

5.**  Gli  efi'etti  giuridici  della  trascrizione  di  queste  domande 
è  stabilito  dall'art.  4  con  una  locuzione  abbastanza  oscura,  es- 
sendo ivi  detto  che  la  validità  dei  diritti  acquistati  dai  terzi 
anteriormente  all'iscrizione  della  dimanda  avviene  :  «  dans  le 
«  cas  où,  ni  la  révocation,  ni  Tannullation  ne  sont  de  nature 
«  a  préjudicer  à  de  semblables  droits  consentis  avant  l'action  ». 
Il  significato  vero  di  questo  articolo  è  quello  stesso  spiegato 
dal  Laurent  (XXIX,  n.  229-2:W),  ed  esprime  il  concetto  che  i 
terzi  sono  pregiudicati  nei  casi  in  cui  la  revocazione  avviene 
con  efi'etto  retroattivo,  ex  tunCy  e  non  lo  sono  quando  avviene 
ex  nunc.  Fu  lamentato  perciò  che  il  legislatore  parlasse  an- 
che di  azioni  di  nullità,  «  car  l'annullation  n'opére  jamais  ex 
nunc  ». 

Inteso  a  questo  modo  l'art.  4  della  legge  belga,  gli  effetti 
giuridici  sono  quelli  stessi  adottati  dal  codice  italiano  ;  ma  con 
(luesto  di  meglio  nel  nostro  codice,  che  vi  è  evitata  l'oscurità 
della  legge,  e  ve  ne  sono  invece  determinati  gli  effetti  in  ogni 
singolo  caso. 

13Q.  Incomparabilmente  inferiore  a  quello  italiano  e  belga,  è 
il  sistema  francese  seguito  con  la  legge  23  marzo  1855,  non  es- 
sendo in  nessun  modo  prescritta  la  trascrizione  delle  domande 
di  nullità,  di  revocazione,  di  risoluzione  o  di  rescissione  degli 
atti  che  vi  fossero  soggetti.  In  modo  tale  che  Teffìetto  retroattivo 
di  quelle  domande  è  mantenuto  in  maniera  assoluta,  senza  che 
gl'interessi  generali  della  pubblicità  o  quelli  dei  terzi  venissero 
come  che  sia  assicurati.  Le  disposizioni  di  quella  legge,  in  ar- 
monia al  codice  francese,  ci  danno  i  seguenti  criteri  : 
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1.^  Viene,  è  vero»  ordinata  Tannotazione  a  margine  della 
trascrizione  fatta  nei  registri  di  ogni  sentenza,  che  pronunzia 
la  risoluzione,  la  nullità  o  la  rescissione  di  un  atto  trascritto 
<  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a  acquis  Tautorité  de  la 
«  chose  ju^ée  »,  facendosene  obbligo  al  procuratore  legale,  sotto 
pena  di  100  franchi  di  ammenda  (art.  4  legge  23  marzo  1855). 
Ma  Teffetto  giuridico  della  rivocazione  o  della  risoluzione  del 
dominio  non  f^arentisce  in  nessun  modo  i  diritti  acquistati  dai 
terzi  anteriormente  air  annotazione  della  sentenza,  diritti  che 
vengono  coinvolti  nella  risoluzione  di  quelli  dell'autore,  secondo 
la  vecchia  massima:  resoluto  jure  dantis  resolvitur  et  jus  ac- 
cipientis. 

2J*  A  questo  principio  assoluto,  deficiente  di  ogni  garenzia 
verso  i  terzi,  e  degl'interessi  d'or  line  generale,  fa  eccezione  Tar- 
licolo  958,  codice  Napoleone,  secondo  cui,  nel  caso  di  rivocazione 
di  una  donazione  a  causa  d'ingratitudine  del  donatario,  non  si 
pregiudicano  i  diritti  acquistati  dai  terzi  anteriormente  all'  i- 
^crizione  che  della  domanda  si  fa  a  margine  della  trascrizione 
stabilita  dall'art.  939. 

Ecco  tutto. 
3.®  L'art.  7  della  legge  23  marzo  1855,  finalmente,  provvide 
r^\  caso  della  risoluzione  della  vendita  per  inadempimento  del 
l'obbligo  del  compratore  di  pagare  il  prezzo.  I  diritti  che  i  terz 
avessero  acquistati  sull'immobile,  non  sono  efficaci  in  rapporto 
al  venditore,  finché  questi  mantiene  il  privilegio  per  il  paga* 
mento  del  prezzo*  Sono  soltanto  rispettati  <  après  l'extinction 
<c  du  privilège  du  vendeur  ». 

Come  vedesi,  ben  poco  di  notevole  ci  fornisce,  al  riguardo, 
la  legge  francese. 

140.  La  condizione  risolutiva  nella  vendita  per  mancato  pa- 
gamento presenta,  secondo  le  legislazioni  d'Italia,  Belgio  e  Fran- 
cia, tali  modalità  da  rendere  necessario  il  tenerne  parola,  com- 
parando i  tre  diversi  sistemi. 

Il  venditore  e  qualunque  altro  alienante,  per  il  pagamento  del 
prezzo  della  vendita,  trova  in  tutte  e  tre  queste  legislazioni  due 
diritti  : 

a)  l'azione  risolutiva  del  contratto  (art  1511  cod.  it;  ar- 
ticolo 1654  cod.  Napol.ì; 

b)  il  privilegio  sulla  cosa  alienata  (art  2108  cod.  NapoL: 
art  27  legge  belga  del  1851)  tramutato  in  ipoteca  legale  nel 
codice  italiano  (art  1969,  n.  1). 

Immaginiamo  il  caso  che  l'acquirente  non  avendo  pagato,  né 
trascritto  il  suo  titolo  d'acquisto,  venda  la  cosa  ad  un  secondo 
compratore,  il  quale  trascriva  il  suo,  e  che  questo  secondo  acqui- 
rente vi  costituisca  delle  ipoteche.  Se  i  diritti  del  secondo  ac- 
quirente, e  dei  suoi  creditori  ipotecari!,  debbano  essere  garentiti 
dalla  certezza  della  trascrizione  e  delle  iscrizioni,  l'azione  del- 
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essi  adire  Teredità  e  compierne  la  trascrizione.  Che  se  poi  si 
trattasse  di  un  testamento  olografo,  capitato  per  avventura  nel 
possesso  di  chi  avesse  interesse  a  sopprimerlo,  il  pericolo  della 
non  seguita  trascrizione  non  sarebbe  maggiore  di  quello  na- 
scente dalla  soppressione  del  testamento  stesso.  Se  una  dispo- 
sizione testamentaria,  a  forma  olografo,  cadesse  nelle  mani  di 
chi  ne  sarebbe  danneggiato  in  confronto  alla  successione  legit- 
tima, non  potrebbe  impedirsi  che  il  possessore  la  bruciasse  o 
la  lacerasse.  Anche  in  questo  caso  il  procedere  indelicato  dol- 
Terede  farebbe  dipendere  Tefflcacia  del  testamento  dalla  vo- 
lontà stessa  di  lui,  e  la  leggo  non  addita  nessun  rimedio  per 
impedire  cotesta  cattiva  azione.  Potendosi  disporro  in  forma  pub- 
blica senza  nessun  pericolo,  chi  sceghesse  la  forma  insicura  e 
pericolosa  dell'olografo,  non  avrebbe  che  a  rimproverare  la  sua 
stessa  imprudenza. 

134:.  La  (juarta  difficoltà  presentata  dal  relatore  della  legge 
francese  (Troplong)  ha  una  facile  e  piana  soluzione.  Finché  l'e- 
rede per  conservare  il  suo  acquisto  non  fosse  obbligato  ad  adire 
l'eredità,  o  trascrivere  il  testamento,  certamente  il  diritto  del 
legatario  sargbbe  compromesso  dalla  mancata  trascrizione  di 
esso,  per  un  fatto,  in  alcune  circostanze,  estraneo  alla  sua  vo 
lontà,  anzi  dipendente  da  quello  dell'erede;  e  la  difficoltà  del 
Troplong  sarebbe  ragionevole.  Ma  ammesso  il  principio  che 
Perede  per  acquistare  l'eredità  fosse  obbligato  a  fare  l'atto  di 
adizione,  e  trascrivere  il  testamento,  e  che  in  conseguenza  la 
mancata  trascrizione  equivalesse  a  rinunzia  implicita,  i  diritti 
del  legatario  non  sarebbero  di  certo  in  pericolo.  Trascritto  il 
testamento,  dopo  adita  l'eredità,  sarebbero  assicurati  gl'interessi 
del  legatario  e  sarebbe  evitata  la  temuta  frode  dell'erede  a 
suo  danno:  non  trascritto,  non  sarebbe  conservato  il  diritto  del 
l'erede.  Il  legatario  stesso  potrebbe  supplire  alla  formalità  delia 
trascrizione  se  conoscesse  la  disposizione  testamentaria  scritta 
a  suo  favore  ;  che  se  poi  non  gli  riuscisse  ad  averla  per  avvenuta 
soppressione,  il  pericolo  e  il  rimedio  non  sarebbe  diverso  di 
quello  enunciato  nel  numero  precedente. 

13&.  Analizzate  bene  le  quattro  difficoltà  succennate  contro 
la  trasmissione  del  dominio  avvenuto  causa  movtis^  non  hanno 
valore  tale  da  giustificare  il  sistema  delle  legislazioni  che  tale 
esclusione  adottarono.  Ecco  perchè  esattissimo  è  quello  che 
osservò  il  Gabba  sul  proposito:  la  vera  ragione  da  cui  quei 
legislatori  furono  indotti  a  non  stabilire  la  trascrizione  degli 
atti  mortis  causa  fu  la  tenacità  a  non  mutare  certi  principi, 
che  sono  un  ostacolo  perenne  alla  completa  pubblicità  nei  tra- 
sferimenti del  dominio  e  dei  diritti  reali.  Il  che  per  altro  con- 
ferma quello  che  venimmo  indicando  sulle  cause  ritardatrici 
della  reclamata  riforma,  che,  cioè,  l'ostacolo   maggiore    ài   mi- 
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glioramento  del  sistema  di  pubblicità,  è  sempre  rostinazione 
dei  giureconsulti  a  volere  mantenuti  fermi  certi  principi  giuri- 
dici, i  quali  sono  con  esso  in  antitesi  perfetta. 

La  difficoltà  vera  che  nella  pratica  del  sistema  da  noi  pro- 
pugnato potrebbe  sorgere  è  quella  riguardante  l'efficacia  giu- 
ridica degli  atti  intermedi  tra  l'apertura  della  successione  e  la 
trascrizione  dell'acquisto  ereditario.  E  di  questa  difficoltà  ab- 
biamo in  ultimo  il  dovere  di  discorrere. 

L'art.  933  codice  civile,  rispettando  la  convenzione  fatta  in 
buona  fede  a  titolo  oneroso  con  Terede  apparente,  addita,  secondo 
noi,  il  bisogno  e  la  necessità  logica  di  rimediare  ai  difetti  del- 
l'adottato sistema  negativo  della  trascrizione.  Si  vogliono  infatti 
garentire  i  diritti  dei  terzi  acquistati  in  buona  fede  dall'erede 
apparente,  affinchè  la  esibizione  di  un  testamento  non  presen- 
tato 0  di  un  testamnnto  posteriore  che  revocasse  il  primo,  faccia 
sì  acquistare  ai  nuovi  eredi  tutta  l'eredità,  ma  però  senza  pregiu- 
dizio dei  diritti  in  buona  fede  acquistati  dai  terzi.  Sull'impor- 
tanza e  l'estensione  di  questa  nuova  disposizione  del  codice 
italiano,  dottrina  e  giurisprudenza  ci  additarono  molte  questioni, 
di  cui  non  è  il  caso  di  parlare.  Ma  non  possiamo  rinunziare  a 
(lue  osservazioni: 

1.®  La  garenzia  dei  terzi  ha  fatto  derogare  il  principio  ge- 
nerale del  resoluto  jure  dantis^  resolvitur  et  jus  accipientis  ; 
il  che  vuol  dire  che  il  bisogno  era  reclamato  da  principi  di 
giustizia  e  di  equità. 

2.**  Ammessa  la  trascrizione  degli  atti  acquistati  causa  mor- 
tisi questa  eccezionale  disposizione  dell'art.  933  non  avrebbe  più 
nessuna  importanza  o  utilità  pratica,  meno  che  potrebbe  servire 
di  norma  per  regolare  gli  atti  intermedi  tra  l'apertura  della 
successione  e  la  trascrizione  dell'acquisto. 

A  considerare  questo  argomento  sarebbe  forse  difficile  appli- 
carvi l'art.  964  codice  civile?  Certamente  che,  durante  i  ter- 
mini per  adire  l'eredità,  e  trascrivere  l'acquisto,  nessuno  può 
essere  obbligato  ad  assumere  la  qualità  di  erede.  «  Egli  (l'erede 
presunto)  è  però  considerato  curatore  di  diritto  dell'eredità,  e 
in  tale  qualità  può  essere  chiamato  in  giudizio  per  rappresen- 
tarla e  rispondere  alle  istanze  contro  la  medesima  proposte,  ecc., 
art.  964  codice  civile. 

Varrebbe  bene  inteso  che  il  curatore  o  questo  erede  presunto 
non  potrebbe  avere,  durante  il  periodo  intermedio,  che  i  poteri 
semplici  di  rappresentare  Teredità  con  la  sola  facoltà  di  proce- 
dere agli  atti  di  amministrazione  e  a  quelli  necessari  alla  con- 
servazione del  patrimonio,  secondo  le  norme  dell'art.  982  per  il 
curatore  dell'eredità  giacente. 

E  a  rendere  più  utile  l'istituto  dovrebbe  eziandio  essere  con 
siderato  erede  presunto,  prima  della  trascrizione  del  testamento 
nei  libri  fondiari,  anche  l'erede  testamentario. 

E  cosi  sarebbe  eliminata  ogni  obbiezione. 
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J^  24.  —  Domande  di  nullità,  revocazione,  risohizione 
e  rescissione, 
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se  concorresse  la  buona  fede  f 

136.  A  rendere  sicuramente  pubblici  i  trasferimenti  dei  do- 
mini e  dei  diritti  reali,  viene  adunque  adottato  un  doppio  si- 
stema :  quello  che  dichiara  efficace  l'acquisto,  anche  rimpetio 
alle  parti  contraenti  solo  dopo  l'iscrizione  di  essi  nei  libri  fon- 
diarii  :  l'altro  che  non  lo  fa  opporre  ai  terzi  se  non  dopo  ese- 
guita la  trascrizione  dogli  atti  medesimi.  Posporre  al  secondo  il 
primo  sistema  e  prediligere  quello  meno  perfetto  del  tipo  fran- 
cese, può,  secondo  noi,  unicamente  avvenire  dal  non  aver  com- 
presa tutta  Timportanza  economica  e  giuridica  della  pubblicità; 
poiché  mancano  argomenti  serii  per  giustificare  la  preferenza 
del  meno  perfetto  sul  sistema  più  perfetto  di   pubblicità. 

Ma  all'uno  e  all'altro  è  comune  un  grave  problema  la  cui 
risoluzione,  in  un  senso  o  in  un  altro,  produce  or  danno  ad  un  prin- 
cipio di  giustizia  e  di  equità,  or  danno  all'interesse  generale 
della  pubblicità  stessa.  E  cotesto  problema  è  quello  che  si  rife- 
risce 0  alle  condizioni  speciali  che  precedono,  accompagnano, 
o  seguono  l'atto  traslativo  del  dominio  o  del  diritto  reale,  o 
alle  modalità  personali  delle  parti  contraenti. 

Io  compro  e  conosco  colui  col  quale  contratto:  egli  ha  tra- 
scritto il  suo  titolo,  io  trascrivo  il  mio:  intanto  egli,    o    alcuno 
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dei  suoi  autori,  ha  contrattatw  con  un  minoro,  con  una  donna 
maritata,  con  un  interdetto:  si  fa  annullare  il  suo  titolo  primi- 
tivo ;  quelli  che  gli  tennero  dietro  e  il  mio  stesso  si  annullano 
egualmente  ?  Un'ipoteca  costituita  sopra  beni,  il  diritto  sui  quali 
è  sospeso  da  una  condizione,  o  dipendente  da  un  titolo  annul- 
labile 0  risolvibile  in  casi  determinati,  sarà  anch'essa  soggetta 
alle  medesime  eventualità? 

L'originario  acquisto  può  essere  risolubile  per  il  patto  della 
riversibilità  (art.  1071),  o  per  quello  del  riscatta  (art.  1515); 
può  essere  rescissa  per  lesione  oltre  il  quarto  una  divisione 
(art.  10:}8),  e  oltre  la  metà  una  vendita  (art.  1529);  può  essere 
annullata  per  un  consenso  invalido  nascente  da  incapacità  delle 
pe!'S(me  (interdetti,  minori,  ecc.)  ;  può  una  donazione  risolversi 
per  ingratitudine  o  per  sopravvegnenza  di  figli  (art.  1078),  o  per 
inadt^mpimento  dei  pesi  imposti  al  donatario  (art.  1080);  può 
l'acquisto  stesso  revocarsi  per  effetto  dell'azione  pauliana  (arti- 
colo 1325);  la  vendita  essere  risoluta  per  inadempimento  degli 
obblighi  del  compratore  (art.  1511);  la  permuta  per  mancanza 
di  proprietà  della  cosa  permutata  o  per  sofferta  evizione  di  essa 
(art.  1551  e  1552);  Tenfiteusi  devolversi  per  mancato  pagamento 
del  canone  o  per  deterioramento  del  fondo  (art.  1565  e  1567); 
può  infine  risolversi  la  costituzione  di  rendita  perpetua  per  ina- 
dempimento dei  pesi  (art.  1785  e  1787). 

In  tutti  questi  e  simiglianti  casi  quale  sarà  la  sorte  dei  diritti 
acquistati  dai  terzi  nel  tempo  medio  tra  l'originario  acquisto  e 
il  posteriore  annullamento,  la  posteriore  revocazione,  o  risolu- 
zione 0  rescissione  dell'atto? 

In  generale,  le  condizioni  e  le  modalità  che  possono  modifi- 
care, risolvere,  revocare  o  annullare  l'esistenza  dell'originario 
acquisto,  possono  e  debbono  tutte  essere  iscritte  nei  libri  fon- 
diari? La  mancata  o  non  possibile  iscrizione  di  tutte  o  di  alcune 
di  (*sse,  dovrà  pregiudicare  solo  il  diritto  delle  parti  contraenti, 
sagriflcandolo  a  quello  generale  dei  terzi,  che  —  medio  tempore 
—  avessero  acquistato  diritto  sopra  i  beni  medesimi?  Ovvero 
l'interesse*  dei  terzi  dovrà  essere  proposto  a  quello  delle  parti 
contraenti  ? 

Il  problema  è  vario  e  di  difficile  indagine,  e  alla  suji  soluzione 
non  può  altrimenti  provvedersi  che  in  doppia  maniera  : 

1.'  O  si  applicherà  sempre  il  principio  della  pubblicità  sino 
alle  sue  ultime  e  lontane  cdns(*guenze  ;  ed  allora,  senza  preoc- 
cupazione degl'interessi  dèlie  parti  contraenti-  (fra  cui  possono 
esservi  le  persone  incapaci),  si  stabilirà  che  coteste  modalità 
non  pregiudicheranno  mai  i  terzi  finché  non  saranno  iscritte. 

2.^  Ovvero  si  vorrà  tutelare  provvidamente  gl'interessi  e  i 
diritti  che  la  contrattazione  stessa  ebbe  in  mira  di  salvaguardai^e, 
ed  allora,  senza  compromettere  la  sicurezza  de'  contratti,  si  so- 
spenderanno, in  quei  casi,  gli  effetti  dell'iscrizione  o  trascrizione 
del  diritto,  mutilando  le  conseguenze  della  stessa  pubblicità. 
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E  giusta  il  §  9,  €  riscrizione  del  trasferi  mento  della  prò- 
«  prietà  e  le  conseguenze  di  esso  possono  essere  impugnate  se- 
«  condo  le  norme  del  diritto  civile.  Rimangono  tuttavia  validi 
«  i  diritti  acquistati  nel  frattempo  a  titolo  oneroso  e  in  buona  fede 
<x  da  terze  persone.  Contro  questo  pregiudizio  può  l'attore  assicu- 
«  rarsi  mediante  risorizione  di  una  prenotazione  da  richiedersi 
«  al  giudice  della  lite  ».  Infatti,  per  il  §  8,  la  prenotazione  può 
iscriversi  o  col  consenso  del  proprietario  o  «  per  mezzo  del 
(jiudice  della  lite  »,  e  col  §  16  si  dispone,  «  mediante  la  preno- 
me inzione  è  assicurato  airiscrìzione  definitivamente  valida  il 
«  grado  sulla  seria  successiva  delle  iscrizioni  ». 

La  fede  dei  libri  pubblici,  adunque,  secondo  il  sistema  prus- 
siano, è  Tunica  e  sola  regola  a  cui  bisogna  attenersi,  senza  con- 
siderazioni alcuna  dei  diritti  delle  parti  contraenti. 

Questo  sistema  è  stato  severamente  criticato  dal  Gabba,  perchè 
vede  in  esso  il  pericolo  di  «  convertire  i  libri  pubblici  in  facile 
<  strumento  di  raggiri  e  di  mala  fede  »;  e  vede  manomessi  i 
diritti  dei  minorenni  e  delle  per:?one  incapaci.  Sotto  il  qual 
punto  di  vista,  egli  trova  lodevc  lissima  la  distizione  introdotta 
dal  nostro  codice  fra  le  domande  di  revocazione,  risoluzione  e 
rescissione  enunciate  nel  n.  3  dell'art,  1932  che  non  pregiudi- 
cano prima  della  trascrizione  i  diritti  dei  terzi  (i  quali  vorrebbero 
fossero  in  buona  fede)  e  le  domande  di  nullità  o  di  revocazione 
o  di  risoluzione  «  nascenti  da  altre  cause  »,  le  quali  non  sono 
pregiudicate  dai  diritti  dei  terzi. 

Benché  il  giudizio  del  Gabba  faccia  grave  peso  sulFanimo 
nostro,  pure,  considerati  gli  interessi  generali  della  pubblicità, 
è  a  lodarsi  il  passo  ardito  delle  leggi  prussiane.  Infatti,  se,  come 
dice  lo  stesso  Gabba,  «  la  pubblicità,  al  pari  di  tutti  i  grandi 
«  principii,  non  consente  eccezioni  né  mezze  misure  »,  lodevole  è 
che  la  limitazione  e  la  sospensione  degli  effetti  giuridici  della 
trascrizione  introdotta  nelle  legislazioni  a  tipo  francese,  scom- 
parisca una  buona  volta,  e  scomparisca  con  essa  ogni  equivoco 
e  ogni  dubbio  intorno  alla  certezza  dei  dominii. 

Ciò  non  vorrà  dire  cbe  non  si  debba  studiare  il  modo  di  ri- 
parare agli  inconvenienti  che  nella  esecuzione  si  potrebbero 
incontrare.  Cotesti  inconvenienti,  gravi  solo  di  fronte  alle  per- 
sone incapaci,  le  quali  potrebbero  vedersi  spogliati  dai  proprii 
diritti,  sol  che  colui  col  quale  hanno  contrattato  trasferisca  la 
cosa  ad  un  terzo,  che  trascriva,  sono  nelle  lepgi  prussiane  dimi- 
nuiti dairobbligo  fatto  alPufflciale  della  iscrizione  di  constatare 
la  consensualità  e  la  legalità  della  trasmissione,  e  dalla  rela- 
tiva sua  responsabilità  per  il  risarcimento  del  danno,  respon- 
sabilità estesa,  in  caso  dMasoIvibilità,  allo  Stato. 

D'altronde,  se  si  ammette  che  il  consenso  per  trasferire  il  do- 
minio debba  rivestire  la  forma  indicata  della  iscrizione,  e  questa 
diventi  elemento  essenziale  alla  validità  dei  contratti  traslati  v  i 
di  proprietà;  se  anzi  le  trasmissioni  si   fari^nno  diventare  le- 
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gali  daranti  Tufflciale  incaricato  della  tenuta  dei  libri  pubblici; 
non  sarebbe  eccessivo  davvero  richiedere  che  Tufflciale  istesso 
si  accerti,  sotto  la  sua  personale  responsabilità,  delle  condizioni 
personali  delle  parti  contraenti. 

Il  notaio  non  è,  secondo  i)  nostro  regime,  obbligato  accer- 
tarsi delle  condizioni  delle  parti  contraenti?  Potrebbe  benissimo, 
in  riguardo  alle  persone  incapaci,  aggravarsi  la  responsabilità 
deirufflciale  che  riceve  Tatto  di  trasmissione,  e  rendere  efflcaco 
questa  responsabilità  mercè  analoghe  cauzioni,  e  facendo  risa* 
lire,  in  caso  dMnsolvezza,  fa  responsabilità  allo  Stato,  come 
prescrive  il  §  29  della  legge  prussiana  {Orundbuck  Ordnung, 
5  maggio  1872),  per  il  risarcimento  dei  danni  ed  interessi  na- 
scenti dall'avere  fatto  ignorare  ai  creditori  pesi  anteriori  gravati 
sulla  cosa,  e  iscritti  nei  libri  fondiarii. 

In  conclusione  avviene  sempre  lo  stesso  :  i  principii  si  coor- 
dinano l'un  Taltro;  il  difficile  sta  neirincominciare;  si  faccia  il 
primo  passo  di  accettare  il  sistema  tavolare;  il  resto  verrà 
da  sé. 

142.  I  diritti  dei  terzi  regolarmente  iscritti  saranno  preferiti 
anche  quando  concorra  nel  terzo  la  frode?  cioè  saranno  pre- 
feriti, non  ostante  la  conoscenza  o  la  sua  mala  fede,  che  non 
equivalga  a  costituire  frode,  come  nel  caso  dell'azione  pau- 
liana?  In  altri  termini,  senza  che  l'atto  conchiuso  dal  terzo  si 
faccia  revocare  con  l'azione  pauliana,  basterebbe  la  mala  fede 
di  lui  per  impedirgli  d'invocare  gli  effetti  della  sua  precedente 
trascrizione  od  iscrizione?  Questo  quesito  si  propose  il  Gabba 
in  uno  scritto  col  titolo  :  €  Se  la  risoluzione  di  un  contratto  tras- 
€  lativo  di  proprietà  di  beni  immobili  possa  avere  effetto  in 
«  confronto  a  terzi,  i  quali  abbiano  acquistato  diritto  su  quei 
«  beni  anteriormente  bensì  alla  trascrizione  della  domanda  di 
<  risoluzione,  ma  in  mala  fede  >  (1). 

Questo  valoroso  giureconsulto,  considerato  che  la  legge  solo 
nel  caso  dell'azione  pauliana  richiede  la  buona  fede  del  terzo, 
perchè  il  suo  diritto  iscritto  anteriormente  possa  prevalere  sulla 
domanda  di  revocazione  (art.  1235),  osserva  che  in  tutti  gli  altri 
casi  di  revocazione,  risoluzione  e  rescrissione  di  cui  agli  ar- 
ticoli 1080,  1088,  1308,  1511,  1553  e  1787,  parrebbe  non  ne- 
ceesaria  la  condizione  della  buona  fede  nel  terzo.  In  modo  tale 
che  per  la  regola  di  diritto  inclusio  uniuSf  exclusio  alterius, 
e  per  la  lettera  della  legge,  potrel)be  farsi  prevalere  opinione 
simigliante.  Ciò  non  pertanto  egli  di^e  che  gravi  obbiezioni  gli 
sorgono  nella  mente  di  giurista  3  nella  coscienza  di  uomo,  per 
adottare  una  contraria  opinione. 

Ecco  cotesto  ragioni: 


fi)  QiuHtprudenMa  Italiana,  XX VII,  parte  IV,  pag.  t-5. 
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1.^  A  nessuno  può  essere  dato  giovarsi  della  sua  mala  fede, 
e  non  potrebbe  giovarsene  il  terzo,  specialmente  quando  il  dolo 
e  la  mala  fede  di  lui  fossero  giunte  a  tal  grado  da  uguagliare 
la  partecipazione  di  una  frode. 

2."*  La  sicurezza  assoluta  del  terzo  acquirente,  anche  nel 
caso  di  sua  provata  mala  fede,  sarebbe  un  incentivo  alla  inos- 
servanza delle  condizioni  risolutive»  alla  fraudolenta  alienazione 
degrimmobili»  e  alla  concessione  di  diritti  reali,  da  parte  del 
primo  acquirente. 

3.^  Pur  convenendo  essere  cotesta  una  limitazione  al  prin- 
cipio della  pubblicità  in  riguardo  al  terzo,  dovrebbe  ricono- 
scersi chele  ultime  conseguenze  del  principio  medesimo,  esteso 
ed  applicate  anche  nel  caso  di  mala  fede,  sarebbe  pericoloso  e 
contro  la  giustizia  e  Tequità. 

4.^  Il  caso  espresso  delPazione  pauliana  non  potrebbe  poi  es- 
sere ai'gomento  per  escludere  negli  altri  casi  la  mala  fede,  poiché 
Ja  legge,  non  il  semplice  dolo,  ma  richiede  nel  terzo  la  pai  t'^cipa- 
zione  di  frodCy  ed  è  appunto  in  questa  che  razione  pauliana 
trova  il  suo  fondamento.  Se  perciò  l'art  1235  non  richiedesse 
neiracquisto  dei  diritti  dei  terzi  la  esclusione  nella  partecipa- 
zione della  frode,  mancati  sarebbero  gli  efletti  dell'azione  revo- 
catoria. 

5."*  Lo  spirito  della  legge  è  di  assicurare  la  contrattazione 
degl'immobili,  salvando  i  terzi  da  inaspettate  rivendicazioni;  ma 
la  consapevolezza  del  terzo  e  la  sua  mala  fede  escluderebbe  il 
dubbio  e  l'incertezza  nel  suo  acquisto,  unica  e  sola  ragione  per 
cui  la  regola  venne  introdotta. 

6.<>  Almeno  la  legge  francese  e  belga  non  mutò  nulla  circa 
la  risoluzione  degli  acquisti  immobiliari  rispetto  atterzi,  meno 
che  l'azione  non  potrà  esercitarsi,  né  contro  il  creditore  iscritto, 
né  contro  i  terzi  acquirenti,  se  non  dopo  l'estinzione  del  privi- 
legio. Invece  secondo  la  leggo  italiana,  meno  l'ipoteca  legale, 
la  condizione  risolutiva  non  pregiudica  i  diritti  acquistati  an- 
teriormente alla  trascrizione  della  domanda  giudiziaria.  E  poi 
vi  sarebbe  l'esempio  della  nuova  legge  prussiana,  la  quale  ri- 
chiede che  i  terzi  non  abbiano  avuta  notizia  della  condizione 
risolutiva,  mentre  quella  legge  è  più  ardita  della  nostra. 

Conclude  il  Gabba:  se  fosse  il  caso  di  rivedere  il  nostro  co- 
dice, non  esiterebbe  un  momento  ad  introdurvi  la  limitazione 
della  buova  fede;  ma  di  fronte  al  silenzio  del  codice  attuale,  non 
gli  sembrerebbe  avventata  ^opinione  che  ne  la  ritenesse  im- 
plicita. 

Finché  i  ragionamenti  di  questo  valoroso  giureconsulto  si  ri- 
feriscano  ad  una  frode  tale  che  possa  dar  luogo  all'azione  pau- 
liana, nessun  dubbio  potrebbe  esservi  ad  adottarli  anche  secondo 
il  sistema  del  nostro  codice.  E  l'adottarono  il  Luzzati  e  il  Msge- 
rini.  Ma  nello  scritto  del  Gabba  resta  il  dubbio  di  sapere  se 
la  semplice  notizia,  la  scienza,  la  consapevolezza  e  anche  la  mala 
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fede  del  terzo,  senza  chiassa  costituisca  però  elemento  sufficiente 
da  far  ammettere  razione  pauliana,  possa  impedirgli  PefiTetto  na- 
turale  della  trascrizione  o  deiriscrizione  del  suo  diritto. 

Infatti  è  certo  che  con  razione  pauliana  può  farsi  revocare 
Tatto  del  terzo,  e  con  la  revocazione  si  annullerebbe  ogni  effetto 
delia  trascrizione  o  della  iscrizione  di  esso. 

Ma,  dato  che  manchino  gli  elementi  per  ammettersi  l'azione 
revocatoria,  potrebbe  la  semplice  mala  fede  del  terzo,  senza 
partecipazione  di  frode,  avere  l'eiHcacia  di  sospendere  gli  effetti 
della  trascrizione  e  deiriscrizione? 

Ecco  quali  sono  i  termini  veri  del  quesito. 

Nella  giurisprudenza  la  questione  s'è  presentata  nel  caso  pra- 
tico di  sapere  se  il  primo  compratore,  che  trascrisse  dopo,  possa 
opporre  la  mala  fede  del  compratore  secondo,  e  cosi  impedirgli 
gli  effetti  della  sua  precedente  trascrizione. 

E  il  quesito  ha  assunto  due  forme: 

a)  sapere  se  al  primo  compratore  competa  Tasione  pau- 
liana per  fare  annullare  la  vendita  seconda; 

b)  e  sapere  se  bastasse  la  mala  fede  e  la  consapevoleza  della 
vendita  prima  per  opporre  al  secondo  compratore  la  ineffica- 
cia della  propria   trascrizione. 

Nel  caso  della  frode  concorsa  nella  seconda  vendita,  riten- 
nero  sospesa  Tefficacia  giuridica  dell'anteriore  trascrizione  la 
Cassazione  di  Roma  con  la  decisione  22  giugno  1885(1).  Invece 
la  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  mentre  con  la  decisione  12  mag- 
gio 1884  (2)  ebbe  a  ritenere  la  stessa  massima,  annullando  per 
ciò  la  sentenza  6  giugno  1883  della'  Corte  d'appello  di  Napoli 
stessa,  con  la  quale  s'era  ritenuto  che  al  primo  compratore,  che 
non  ajbia  trascritto,  non  competa  l'azione  pauliana  per  far  re- 
vocare la  seconda  vendita,  contro  della  quale  il  Ricci  aveva 
scritto  una  lunghissima  nota  (3),  con  l'altra  decisione  del  5  giu- 
gno 1884  (4)  adottò  la  massima  contraria.  Insegnò  con  questa 
seconda  sentenza,  resa  meno  di  trenta  giorni  dopo  della  prima, 
la  Cassazione  napolitana  che  neppure  il  dolo  del  compratore 
secondo  impedisca  di  opporre  al  primo  acquirente  il  difetto  di 
trascrizione  del  suo  titolo.  Anzi  è  notevole  che  nelle  conside- 
razioni s'insegna  non  essere  possibile  concepire  nel  primo  acqui- 
rente l'esercizio  dell'azione  revocatoria. 

La  Cassazione  di  Torino  con  precedente  decisione  II  novem- 
bre 1882  (5)  ebbe  a  ritenere  nettamente  che  «  il  primo  acqui- 
«  rente  di  uno  stabile  che  non  ha  trascritto  il  suo  atto  d'acquisto, 


(1)  Giur.  liaL,  188.5,  XXXVII,  I,  I,  37. 

(2)  GoMeetta  del  Proeuratore,  XIX,  p.  248. 

(3)  Qiur.  Ital.,  1883,  XXXV,  II,  I,  p.  .561  e  Bota  del  RiooL 

(4)  OcufjgeU  i  del  Procuratore,  XIX,  p.  317. 
(H)  Qiur.  IM.,  XXXV,  I>  I,  p.  178 
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«  può  agire  con  razione  pauliana  contro  il  secondo  compratore» 
«  che  ha  trascritto  il  suo  titt>lo,  per  provare  che  la  seconda 
«  vendita  si  è  fatta  in  frode  dei  suoi  diritti  >. 

A  parte  questa  controversia,  la  giurisprudenza  poi  è  concorde 
nel  ritenere  che  la  semplice  scienza  della  precedente  alienazione 
non  impedisce  al  secondo  compratore  di  opporre  il  difetto  di 
trascrizione  del  primo'  acquisto  (1). 

In  modo  tale  che,  se  dal  caso  esaminato  dalla  giurisprudenza 
si  vorrà,  generalizzando  il  principio,  considerare  il  quesito  pro- 
posto dal  Gabba,  bisognerebbe  adottare  questa  opinione: 

l.""  L'azione  pauliana*  facendo  revocare  Tatto,  toglie  in  con- 
seguenza ogni  efficacia  alla  trascrizione  o  all'iscrizione  di  esso, 
avvenuta  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  re- 
vocazione. 

2.""  La  consapevolezza  o  la  scienza  della  prima  vendita,  e  per 
conseguenza  del  fatto  o  delle  circostanze  che  danno  luogo  alla 
revocazione  o  alla  risoluzione  del  diritto  del  suo  autore,  non 
impedisce  di  far  valere  la  precedenza  della  propria  trascrizione 
0  della  propria  iscrizione. 

Ora  noi,  pur  riconoscendo  la  gravità  delle  ragioni  e  degli 
argomenti  presentati  dal  Gabba,  non  sapremmo  davvero  al- 
lontanarci dà  questa  stessa  opinione.  L'azione  pauliana,  am- 
messa contro  qualunque  atto  senza  distinzione,  sempre  che  vi 
concorrano  le  condizioni  che  la  costituiscono,  nell'esistenza 
stessa  della  frode,  ritrova  un  vizio  intrinseco  che  annulla  o  re- 
voca il  contratto,  per  il  principio  die  fraus  omnia  conrumpiL 
E,  ammessa  e  riconosciuta  la  revocazione  dell'atto,  non  può  essere 
dubbio  che  il  diritto  dal  terzo  acquistato,  pur  essendo  trascritto 
0  iscritto,  verrà  meno  nell'esistenza  sua,  che  gli  mancherebbe  il 
titolo  da  cui  prese  nascimento;  in  modo  tale  chela  susseguente 
pubblicità  della  sua  iscrizione  non  potrebbe  infondergli  quella 
efficacia  giuridica  della  quale  difettava. 

In  tal  guisa,  come  vedesi,  la  questione  si  riduce  .a  sapere  se 
la  notizia,  la  consapevolezza,  la  scienza  del  terzo  o  la  sua  mala 
fede  possa  equipararsi  a  quella  frode  ph'è  necessaria  per  costituire 
l'azione  pauliana.  Ora,  se  la  frodo  è  tutt'altra  cosa  che  la  scienza, 
la  notizia,  la  consapevolezza  e  la  stessa  mala  fede,  chi,  sciente 
della  prima  vendita,  compra  e  trascrive  prima,  non  commette 
frode,  ma  si  giova  di  un  vantaggio  che  la  legge  gli  somministra. 
Imperocché  per  aversi  l'azione  pauKana  non  basta  la  sola  scienza 
0  la  mala  fede  considerata  in  sé  stessa,  come  tale;  ma  occorrono 
tutti  quei  fatti  positivi  del  dolo,  del  concetto  fraudolento,  ecc.,  dal 
complesso  dei  quali  fatti  positivi  risultar  deve  la  frode  consumata 
nel  fine  di  rendere  inefficace  l'acquisto  primo  non  ancora  trascritto. 


(])  Vedi:  Iq  decisioni  sopraccitate  e  queUe  della  nota  1  nella  €Rur,  liàt., 
1885,  XXXVU,  I,  I,  p.  ;^7,  0  più  specialmente  la  scntonxa  recente  della  Cas- 
sazione di  Firenze  del  18  febbraio  188d  (Giur.  ItuL,  XL,  ly  1,  p.  346). 
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Ad  una  diversa  interpretazione  (e  ci  8(»rreggo  perfetta  mente 
]a  considerazione  delia  sentenza  della  Cassazione  di  Napoli  5  giu- 
gno 1884),  s'opporrebbe  il  fondamento  giuridico  dell'istituto,  poi- 
ché Tart  1942  ha  disposto  che  la  trascrizione  rende  inoppugna- 
bile l'acquisto  di  rincontro  a  qualsivoglia  acqmrente  anteriore, 
il  quale  non  abbia  curato  di  trascrivere  il  proprio  titolo. 
Nella  finalità  dell'istituto  ci  sta  di  evitare  le  (][uestioni  che  il 
malaccorto  primo  acquirente,  onde  sfuggire  gli  effetti  dell'aa- 
teriore  trascrizione,  potrebbe  sollevare;  e  perciò,  mentre  la  leg:ge 
crea  la  sicurezza  assoluta  del  trasferimento  di  fronte  ai  terzi, 
appresta  ai  contraenti  il  modo  sicuro  ed  agevole  di  premunirsi 
contro  ogni  pericolo  futuro,  eseguendo  cioè  la  trascrizione  o 
l'iscrizione  del  proprio  diritto.  Non  potrebbe  eludersi  il  fine  stesso 
della  legge  sotto  pretesto  della  mala  fede  del  secondo  compratore. 

Ecco  perchè,  fuori  i  casi  detrazione  pauliana,  nessuna  limi- 
tazione, secondo  noi,  dovrebbe  arrecarsi  al  diritto  dei  terzi, 
nemmeno  nel  senso  di  dotrer  essi  ignorare  il  primo  acquisto. 


§  25.  —  Quali  altri  atti  dovrebbero  trascriversi  oltre  quelli 
indicati  dalla  legge  patria. 

BOMMAUO. 

143.  Non  tatti  gli  atti  ohe  tnsferifloono  il  dominio,  o  ne  modifioano  Teiiiten»,  sono 

soggetti  a  trasorisione  aeoondo  Q  nostro  oodioe. 
1.*  Sentenze  che  dovrebbero  easere  trasoritte. 

144.  2.*  Si  dovrebbero  trasoriTeie  le  divisioni  dei  beni  fra  coeredi,  e  lo  sdoglimento 

delle  società  fra  i  sodi,  qoaado  ricadano  sopra  beni  immobili  o  diritti  oapad  d*i- 
poteca. 

145.  8.*^  Si  dovrebbe  trascrivere  la  transarione,  ricaduta  sopra  beni  capaci  d'ipoteca, 

benché  generalmente  parlando  abbia  essa  un  carattere  dichiarativo  amiche 
traslativo. 

143.  Non  tutti  gli  atti  che  trasferiscono  il  dominio,  o  ne  mo- 
dificano l'esistenza,  sono  soggetti  a  trascrizione,  secondo  il  nostro 
codice  italiano;  invece  tutti  indistintamente  dovrebbero  essere 
pubblici,  se  veramente  si  vorrà  conseguire  delle  cose  quello 
stato  civile  che  abbiamo  delle  persone. 

Una  breve  rassegna  di  (juesti  atti  che  dovrebbero  essere 
trascritti  ce  ne  farà  convinti. 

1.®  La  legge  non  ordina  la  trascrizione  delle  sentenze,  meno: 

a)  quelle  di  vendite  seguite  agl'incanti  di  proprietà  di 

immobili  o  di  altri  beni  o  diritti  capaci  d'ipoteca,  eccettuate 

pure  quelle  in  favore  del  .terzo  possessore  nei  giudizii  di  purga» 

e  le  aggiudicazioni  tra  condividenti  (art  1932,  n.  4); 

&)  quelle  che  dichiarano  resistenza  di  una  convenzione 
verbale  da  cui  risulta  liberazione  o  cessione  di  pigioni  o  di 
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fitti  non  ancora  scaduti  per  un  tefrmine  maggiore  di  tre   anni, 
secondo  il  n.  7  dell'art.  1932  (art  1932,  n.  8)  (I); 

e)  e  Tannotazione,  a  margine  della  trascrizione  deiralto 
al  quale  si  riferiscono,  delle  sentenze  che  pronunziano  Tannul- 
lamento,  la  risoluzione,  la  rescissione,  o  la  revocazione  di  un 
atto  trascritto  (art.  1934). 

E  pure  non  è  difficile  immaginare  nella  pratica  forense  va- 
rii  casi  pei  quali  lo  svolgimento  giudiziale  dia  luogp  a  sen- 
tenze che  modifichino  notabilmente  la  natura  giuridica  di  una 
servitù,  di  un  uso,  di  un  usufrutto,  di  un  qualsiasi  diritto  reale 
e  anche  dello  stesso  dominio.  Non  pubblicandosi  cotesto  sen- 
tenze, non  si  consegue  la  perfetta  e  completa  pubblicità  a  cui 
mirò  il  nostro  legislatore. 

E  la  stessa  annotazione  delle  sentenze  disposta  dalPart.  1934 
è  in  relazione  alla  trascrizione  dell'atto  al  quale  si  riferiscono; 
un'avvertenza  piuttosto  che  una  vera  trascrizione.  Pure  in  molti 
casi  la  sentenza  tien  luogo  di  atto  traslativo.  Anche  qui  la  tradi- 
zione ai  principii  giuridici  arreca  nocumento  non  poco  all'isti- 
tuto, perchè  s'è  partiti  dal  principio  che  le  sentenze  abbiano 
effetto  dichiarativo  e  non  traslativo. 

Ma  in  quanti  rincontri  la  dichiarazione  della  sentenza  non 
equivale  a  trasferimento  di  dominio?  Ecco  perchè  l'art.  1934  ci 
si  appalesa  come  una  transazione  tra  il  rigore  dei  principii  e 
la  necessità  della  pratica.  Elscluse  dall'obbligo  della  trascrizione 
le  sentenze,  perchè  dichiarative,  s' è  dovuto  riparare  alla  in- 
coerenza di  questo  fatto  che  cioè  il  proprietario  apparente 
di  una  cosa  finisca  d'esserlo  in  virtù  di  una  sentenza.  E  perciò 
s'è  disposta  l'annotazione  di  essa.  Ma  se  proprietario  della  cosa 
ò  divenuto  colui  che  ottenne  la  sentenza,  perchè  lasciare  il  simu- 
lacro della  trascrizione  in  favore  del  proprietario  apparente,  che 
cessò  d'esserlo  per  effetto  della  sentenza?  Perchè  non  ordinare 
addirittura  la  trascrizione?...  anziché  impicciolirne  la  pubblicità 
sotto  forma  di  avvertenza  ad  una  trascrizione  di  un  trasferi- 
mento di  dominio  non  più  esistente? 

144.  2J^  Non  si  trascrivono  del  pari  né  la  divisione  fra  gli 
eredi,  né  lo  scioglimento  della  società  fra  i  soci,  benché  rica- 
dano sopra  beni  immobili  o  diritti  capaci  d'ipoteca. 

Si  è  detto  che  la  divisione  abbia  carattere  dichiarativo,  e  non 
traslativo;  che  al  coerede,  perciò,  individualizzatagli  la  quota 
nei  dati  beni,  con  la  divisione,  non  gli  si  attribuisca  nulla,  ma 
si  specializzi  il  diritto  suo  stesso.  E  sia.  Ma  dimandiamo:  man- 


(1)  Adottiamo  l^opìnìone  che  il  u.  8  dell'art.  1932  si  riferisca  al  solo  n.  7 
e  non  ai  namerì  procedenti  1-6  deUo  stesso  art.  1932.  Vedi  :  la  nostra  Ba- 
iifi'ja  riguardo  cUla  inesisisnMa  e  alla  re^cindibUUà  degli  atti  gnuidioi,  188.5, 
li  80,  p.  89. 
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cando  la  trascrizione  della  divisione,  sbanca  la  oonosceoza  dei 
fondi  sui  quali  si  concentra  il  diritto  del  coerede.  E  questa  co- 
noscenza sarebbe  tanto  più  necessaria  tra  noi,  poi  che  il  diritto 
moderno  insegna  che  la  divisione,  dichiarando  quaPò  la  quota 
di  ciascun  coerede  ed  attribuendogliela,  riteDga  che  Terede 
non  abbia  mai  avuto  «  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditaci  » 
(art.  1034  cod.  civ.  ital.);  ed  insegna  ancora  che  la  cessione 
della  quota  ereditaria  è  considerata  sempre  come  divisione 
«  ancorché  fosse  qualificata  con  titoli  di  vendita,  di  permuta, 
di  transazione,  o  in  qualunque  altro  modo  »  (art.  1039  cod. 
civ.  ital.).  Il  che  conduce  alla  conseguenza  che  la  vendita  o  la 
permuta  di  una  quota  ereditaria  tra  coeredi  è  dispensata  dal- 
l'obbligo  della  trascrizione!.. 

E  la  incoerenza  del  sistema  si  rileva  di  più  nel  caso  dei  cre- 
ditori ipotecarli  di  uno  dei  condividenti.  Siccome  Tìpoteca  viene 
a  specificarsi  sulla  quota  del  coerede  debitote,  avvenuta  la  ces- 
sione della  quota  ereditaria,  e  qualificata  divisione  la  cessione 
stessa,  tutto  il  patrimonio  rimarrebbe  non  trasferito,  ma  attri- 
buito al  coerede  cessionario,  senza  che  l'ipoteca  iscrìtta  contro  il 
coerede  cedente  potrebbe  per  nulla  colpire  i  beai  attribuiti  al 
cessionario.  Non  potrebbe  essere  maggiore  V  incoerenza  e  non 
sapremmo  davvero  ammettere  questa  strana  conseguenza  del- 
l'art 1034  codice  civile. 

Più  grave  è  ancora  il  caso  dolio  scioglimento  dei  contratti  di 
società  nelle  quali  sono  conferiti  beni  immobili;  imperocché  la 
pubblicità  disposta  col  n.  6  dell'art.  193/J,  quando  venne  la  so- 
cietà costituita,  non  troverrebbe  riscontro  in  uno  scioglimento 
destinato  a  rimanere  clandestino.  In  qual  modo  i  terzi  potreb- 
bero conoscere  la  destinazione  della  cosa  immobile  dopo  Io 
scioglimento  della  società?  non  potrebbero  essere  vittime  del- 
l'inganno di  uno  dei  soci,  che  senza  avervi  più  diritti,  conce- 
desse loro  un'ipoteca  o  altro  diritto  reale?  e  lo  stesso  inganno 
non  potrebbe  venire  per  parte  del  coerede  che  avrebbe  ceduto 
la  sua  quota  ereditaria  al  condividente? 

Ecco  perchè  più  che  utile  necessaria  sarebbe  la  trascrizione 
e  della  divisione  e  dello  scioglimento  della  società. 

145.  3.**  Si  dovrebbero  egualmente  trascrivere  le  transazioni, 
quando  avessero  per  oggetto  cose  immobili  o  diritti  capaci  d'ipo- 
teca. Ad  escluderle  si  è  osservato  che,  secondo  la  teoria  moderna, 
comunemente  ricevuta,  meno  poche  eccezioni,  le  transazioni 
non  attribuiscano,  ma  dichiarino  i  diritti.  E  ciò  astrattamente 
è  vero,  benché  né  ai  di  nostri,  né  per  il  passato  siasi  concorde- 
mente ammesso  che  la  transazione  avesse  carattere  dichiarativo 
e  non  già  attributivo  (1).  Ma  se  per  virtù  di  una  transazione, 


(1)  TI  diritto  romano  paro  non  jfiocesse  dubitare  del  carattere  diobiarativd 
deUa  trausazione  (L.  1,  Dig.  De  trans.  (2-15);  alt  Ood.  de  trans,  (2-4),  e  II 
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una  cosa  immobile  siasi  limitata  in  alcuni  dei  saoi  elementi, 
ovvero  trapassa  da  uno  ad  un  altro  proprietario,  vi  sia  pure  o 
si  accerti  il  diritto  reale  per  atto  dichiarativo  o  attributivo,  è 
sempre  utile  e  necessaria  la  pubblicazione  di  esso  perchè  i 
terzi  ne  siano  avvisati. 

Diversamente  il  sistema  della  pubblicità  sarà  sempre  im- 
perfetto (1). 


§  26.  —  Libri  fondiarii,  effetti  che  dovrebbero  produrre. 

BOiniABIO« 

146.  U  modo  di  tenere  i  libir  fondiarii  o  oonferieoe  ad  ottenere  i  larghi  effetti  deUa 

pabblioità,  oome  in  Germania,  o  oondnoe  ad  effetti  limitati  e  incompleti,  come 

in  Italia,  Franoia  e  Belgio. 
H7.  I  libri  fondiarii  non  poaeono  f  imiionaie  regolarmente  eenaa  che  nn  bnon  catasto, 

oon  Agnte  geooietriohe,  faccia  Telenoo  preoiao  di  tutte  le  proprietà.  Nostri  roti 

espressi  sin  dal  1879. 

148.  A  quei  roti  la  legge  del  riordinamento  deirimpasta  fondiaria  del  1.*  mano  1886, 

rispose  promettendo  di  regolare  gli  effetti  civili  e  giuridici  del  catasto  oon  al* 
tra  nuova  legge. 

149.  Non  bisogna  però  disconoscere  i  pregi  della  nuova  legge  1.*  marso  1886,  special- 

mente in  quanto  riguarda:  1.*  l'accertamento  matematico deUe  proprietà;  2.*  l'in- 
testasione  dei  potsessori;  S.^  gli  eleménti  ooetituitiri  del  catasto. 

150.  Bestano  a  determinarsene  gli  effetti  civili  e  giurìdici;  e  la  promessa  nuova  lagge 

dovrebbe  ispirarsi  ai  bisogni  della  reclamata  riforma  ipotecaria,  adottando  due 
semplicissimi  principii:  1.^  il  catasto  costituisca  prova  assoluta  a  favore  di  chi 
vi  da  iscritto;  2.''  finché  duri  l'iscrizione,  i  tersi  in  buonafede  acquistino  vali- 
damente i  loro  diritti  dal  proprietario  isoritto. 

161.  Oome  dovrebbe  provvedersi  alla  conservasione  del  catasto  e  alle  operazioni  rela- 
tive: nostri  voti  al  riguardo. 

162«  Nulla  dovrebbe  mutarsi  al  codice  e  alla  procedura  civile,  finché  non  si  vorrà,  come 
ti  dovrebbe,  riformare  i  nostri  istituti  della  trascriaione  e  delle  ipoteche. 

146.  A  conseguire  largamente  gli  effetti  della  pubblicità  con- 
ferisce non  poco  la  maniera  come  si  mantengono  i  libri  fon- 


Db  Luca,  Bcrisae  che  non  si  otteneT»  €jure  novo,  $ed  jure  primaevo  »  {De 
alien,  et  contrae,  proh^h.  Dia.  4,  n.  28).  Il  Fabbro  (Oodex  Fabrianua,  de  trans- 
L.  11,  tit.  4,  def.  3),  però  volle  scorgere  nella  transazione  il  carattere  traa- 
lativo,  quando  Toggetto  litigioso  venisse  trasferito  ad  altri:  e  Est  enim  tran- 
<  sactio  non  minos  habilia  titalos  quam  venditio  ad  trasferendam  per  tra. 
«  ditionem  dominiam  b.  Avvegnaché  il  Pothikr  {Oommauté,  n.  164),  il 
TuoPLONO  (Dea  trans j  n.  57  e  seg.)  e  tutti  gli  scrittori  francesi  avessero  ri- 
tenuta l'opinione  contraria  al  Fabbro,  pnre  il  Mourlon  (Traité  téoriqne  et 
prafique  ae  la  transcription,  n.  75)  ooii  una  serie  di  argomenti  si  è  studiato 
di  giustificarla.  Fra  noi  Topinione  del  Mourlon  è  stata  seguita  dal  Del- 
VITTO  (art.  1933);  ma  vien  combattuta  dal  Luzzati  (n.  1«'>6):  di  questa  opinione 
sono  il  Cbsako  (Della  traeerieione,  cap«  11,  yi):eU  Pacifioi-Mazzomi  (Jdiì., 
voi.  VI,  ^-Z). 
(I)  Luzzati,  L  c  Fre/aaione. 
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diadi;  ed  è  cosi  che  questi  eifetti'fli  ottengono  felicemente  col 
sistema  tavolare  tedesco,  mentre,  invece,  diminuiscono  molto  col 
sistema  francese,  belga  ed  italiano.  Deplorammo  perciò  che  i) 
principalissimo  ostacolo  a  conseguire  gli  effetti  tutti  della^pub- 
blicità  fosse  la  maniera  come  si  tengono  i  libri  fondiari!,  se- 
condo la  legge  italiana,  francese  e  belga.  Se  la  pubblicità  vennia 
istituita  allo  scopo  di  dare  conoscenza  pronta  e  facile  dei  tras- 
ferimenti dei  dominii  e  dei  diritti  reali,  diventerebbe  illusoria 
se  nella  pratica  esecuzione  o  non  si  riuscisse  a  conoscere  quel 
che  si  domanda,  ovvero  la  conoscenza  diventasse  difilcoltosa. 

È  appunto  questo  Tincon veniente  che  avviene  tra  noL 

Volendo  sapere  se  il  fondo  tale  è  nel  dominio  di  Sempronio, 
correte  alla  Conservazione  delle  ipoteche:  la  prima  domanda 
che  vi  si  farà  (e  non  si  potrebbe  tare  altrimenti)  sarà  quella 
di  sapere  il  nome  di  colui  a  cui  si  spettava  primn  il  l'ondo 
suddetto.  E  perchè?  Perchè  diversamente  non  si  potrebbe  ve- 
dere se  a  danno  del  precedente  proprietario  esistano  trasmis- 
sioni trascritte,  tra  le  quali  dovrebbe  ritrovarsi  il  dominio  di 
Sempronio,  del  quale  chiedete  conoscenza.  Avviene  cosi  che 
devesi  sempre,  conoscere  qualche  cosa  che  i  libri  nostri  non 
dicono.  Quale  sarà  allora  T effetto  della  pubblicità?  e  perchè 
menar  tanto  rumore  sui  benefici  effetti  del  nostro  sistema  ipo- 
tecario, se  non  possiamo  sapere  i  passaggi  de'd»minii,  senza 
conoscere  i  nomi  e  cognomi,  e  le  paternità  persino  ilelle  persone 
alle  quali  si  spetta  o  si  spettava  il  fondo  tale  e  il  fondo  tal 
Taltro? 

Evitato  è  questo  inconveniente  col  sistema  tavolare,  perchè 
secondo  esso  i  diritti  di  dominio,  e  i  diritti  reali,  e  quelli  d'ipo- 
teca sono  iscritti,  e  rispondono  a  una  duplice  rubrica: 
1.*  quella  del  proprietario  del   fondo; 
2.^  e  Tal  tra  del  nome  del  fondo  stesso. 

Infatti,  come  s'è  veduto,  col  sistema  tavolare  ogni  fondo  ha 
tre  rubriche: 
a)  della  cosa; 
6)  del  proprietario; 
e)  dei  debiti. 

Ognuna  di  esse  contiene  tutte  quelle  notizie  adatte  a  farci 
conoscere  la  natura,  la  denominazione,  il  catasto  del  Tondo,  i 
diritti  che  vi  sono  incorporati,  gli  oneri  che  vi  gravitano,  il 
suo  valore,  il  nome  del  proprietario,  il  titolo  di  acquisto,  le 
limitazioni  della  proprietà,  il  diritto  di  prelazione,  i  debiti  che 
vi  sono  iscritti.  In  tal  modo  un  foglio  solo  del  libro  fondiario 
ci  presenta  a  colpo  d'occhio  tutte  le  condizioni  giuridiche  del 
fondo,  il  nome  e  cognome  del  proprietario  e  dei  suoi  autori,  il 
numero  e  la  quantità  dei  debiti,  i  pesi  o  i  diritti  reali  che  mo- 
dificano o  limitano  la  proprietà,  senza  quella  confusione  dei  nò- 
atri  disordinati  registri  ipotecarii,  nei  quali,  a  pescarvi  le  noti- 
zie»  occorre  una  grande  pazienza  e  una  tale  attensione  che 
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annulla  o  scema  grandemente  lo  scopo  della  pubblicità.  Senza 
di  che,  lo  abbiamo  detto  più  volte,  non  si  potrà  giammai  con- 
seguire il  vero  stato  civile  della  proprietà,  e  la  pubblicità  dei 
diritti  non  si  potrà  dire  del  tutto  assicurata. 

147.  I  libri  fondiarii  non  possono  fìinzionare  senza  che  un 
buon  catasto,  con  iSgure  geometriche,  faccia  Telenco  preciso  di 
tutte  le  proprietà,  col  loro  valore  approssimativo,  e  la  loro 
condgurazione.  La  istituzione  più  o  meno  perfetta  del  catasto 
dà  il  criterio  per  giudicare  i  diversi  sistemi  dei  libri  fondiarii 
per  quanto  riguarda  )e  attinenze  con  la  trascrizione  e  le  ipo- 
teche. Ed  è  cosi.  Senza  Telenco  perfetto  dei  beni,  riscrizione 
dei  trasferimenti  e  delle  ipoteche  non  sarà  mai  completa. 

Tanto  vero  ciò  che  in  Germania  i  libri  fondiarii  {Orundr 
bùcher)  hanno  data  antica,  e,  istituiti  per  iscopo  fiscale,  ser- 
vono oggi  e  bene  al  fine  civile  e  giuridico  del  più  esatto  ac- 
certamento della  proprietà  immobiliare  e  dei  relativi  diritti  reali. 
In  Italia,  invece,  dove  la  costituzione  di  un  catasto  generale 
trovò  sempre  tanti  ostacoli,  o,  per  parlar  franco,  dove  il  bi- 
sogno finanziario  fece  dirigore  gli  studii  analoghi  a  questo  solo 
fine,  trascurando,  sinora  almeno,  quello  civile  e  giuridico  che 
il  catasto  dimostri,  a  base  di  certezza  legale,  Tidentità  dello  sta- 
bile e  del  possessore,  e  serva  di  piena  e  assoluta  prova  legale 
della  proprietà  in  esso  iscritta  e  configurata,  non  si  potrà  an- 
cora conseguire  un  perfetto  sistema  di  pubblicità.  Senza  rego- 
lari registri  catastali  non  è  esso  possibile. 

Su  questo  argomento  sin  dal  1870  facemmo  il  seguente  voto  : 
«  Eppure  le  spese  del  bilancio  deiraroministrazione  della  finanza 
«  contano  diverse  migliaia  spese  allo  scopo  di  ordinare  i  regi- 
«  stri  della  proprietà  urbana  I  Ispezioni,  perizie,  piànte  topogra- 
«  fiche  ed  altro;  ma  lairintento  civile  e  giuridico  non  s'è  mirato 
«  mai,  e  chi  sa  quando  si  raggiungerà  questo  scopo  tanto  ne- 
«  cessario!  Senza  considerare  che  questo  lavoro  tornerebbe  prò- 
«  flcuo  cosi  alla  finanza,  come  alla  giustizia;  all'una,  perchè 
€  molti  pagherebbero  sulle  basi  vere  del  valore  dominicale,  al- 
«  Taltra,  perchè  non  si  avrebbe  quella  disuguaglianza,  che  è  il 
«  vizio  maggiore  di  ogni,tributo»  quella  sperequazione  (per  usare 
<  la  parola  di  uso),  che  non  dovrebbe  mai  esistere  in  alcuna 
«  im|ìosta  e  segnatamente  in  quella  fondiaria.  Facciamo  voti 
«  caldissimi  perchè  si  colmi  questo  vuoto,  e  voglia  il  cielo  che 
«  i  nostri  legislatori  s'ispirino  non  pure  ai  bisogni  finanziario 
«  ma  mirino  da  vicino  gl'interessi  civili  e  giuridici  del  catasti;, 
«  stndiino  il  problema  nel  senso  di  far  vantaggiare  il  sistema 
«  della  pubblicità  dei  dominii. 

«  Senza  tutto  ciò  il  sistema  ipotecario  sarà  reso  difficile  nella 
«  esecuzione;  s'avvicini  molto,  come  il  nostro,  al  vero  conse- 
f  guito  della  scienza,  si  applichino  in  tutto  il  loro  tenore  i 
«  principii  di  pubblicità  e  di  specialità,  l'ipoteca  sarà  sempre 
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€  minacciata  nella  sua  base»  nella  certeua  dei  dominii  dei  fondi 
«  sui  quali  è  poggiata  ». 

148.  In  qual  modo  rispose  ai  nostri  voti  la  legge  nuova 
fondiaria  ?  Con  la  promessa  di  una  legge  futura. 

La  legge  sulla  perequazione  fondiaria»  o  meglio  sul  riordi- 
namento dell'imposta  fondiaria  l."*  marzo  1886|  n.  368^»  col  rego- 
lamento per  la  sua  esecuzione  del  2  agosto  1887,  d.  4871,  non 
provvide  punto  agli  effetti  civili  e  giuridici  dell'istituto.  Essa 
ci  diede  appena  una  promessa  racchiusa  nell'art  8:  «  Con  al- 
€  tra  legge  saranno  determinati  gli  effetti  giuridici  del  catasto 
«  e  le  riforme  che  occorressero  a  tal  fine  nella  legislazione  ci- 
«  vile.  Il  Governo  dovrà  presentare  il  relativo  disegno  di  legge 
4c  entro  due  anni  dalla  promulgazione  della  presente  legge  ». 

In  tal  modo»  sebbene  la  legge  (art  1.^)  dica  di  provvedere  «  in 
«  tutto  il  Regno  alla  formazione  di  un  catasto  geometrico  par- 
«  celiare  uniforme,  fondato  sulla  misura  e  sulla  stima,  allo  scopo: 
«  l.""  Di  accertare  le  proprietà  immobili  e  tenerne  in  evi- 
denza le  mutazioni; 

«2.''  di  perequare  l'imposta  fondiaria»; 
e  definisca  cosi   bene  il  suo  doppio  scopo»  nelle  applica- 
zioni» provveduto  ch'ebbe  al  suu  fine  tributario,  per  gli  effetti 
giuridici  e  civili  del  catasto,  bastò   la  nuda  e  semplice   pro- 
messa di  provvedere  con  altra  legge  I... 

1  due  anni  intanto  sono  decorsi:  il  Governo  non  presenta  an- 
cora il  relativo  disegno  di  legge,  e  chi  sa  quanto  altro  tempo 
dovrà  passare  prima  che  vengano  definiti  gli  effetti  civili  e  giu- 
ridici dell'istituto  !... 

Questa  disillusione  giunse  inaspettata  a  quanti  in  Italia  aspi- 
rano alla  reclamata  riforma  ipotecaria,  e  più  di  uno  ha  alzato 
la  voce»  lamentando  le  infeconde  aspirazioni  dell'art  l.''  e  la 
comoda  promessa  dell'art  8  della  legge  fondiaria.  Il  Luzzati 
nelle  sue  lettere  alla  Gazzetta  del  Popolo  di  Torino,  raccolte 
dall'Unione  Tipografica  Torinese  in  un  opuscolo»  il  Rabeno  e 
il  Curcio  nei  loro  commenti  alla  nuova  legge  deplorarono,  chi 
più  chi  meno,  la  deficienza  di  essa  per  gli  effetti  giurìdici  e 
civili  del  catasto. 

149.  A  parte  il  disinganno  per  la  ricevuta  disillusione,  non 
bisogna  però  disconoscere  i  pregi  e  i  benefici  effetti  della  nuova 
legge  e  non  tributarne  lode  ai  suoi  autori.  Che  anzi  godiamo 
rilevare  com'essa  rappresenti  una  necessaria  e  indispensabile  pre- 
parazione alla  legge  nuova,  e  senza  essere  troppo  rigorosi  o 
troppi  esigenti,  affermare  che  la  nuova  legge  ci  si  appalesa 
come  l'alba  di  un  bel  mattimo  per  la  migliore  sistemazione 
delle  proprietà  e  dei  diritti  reali,  cosi  per  l'accertamento  come 
per  il  trasferimento  di  essi. 

Immenso  vantaggio  è»  innanzi  tutto,  la  uniformità  del  ca> 
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tasto  per  tutta  il  regno.  Non  c'è  solo  di  mezzo  Tuguaglianza  di 
tutti  i  cittadini;  ma  era  vivo  il  bisogno  di  far  cessare  la  con- 
fusione dei  ventotto  catasti  in  cui  si  frazionano  i  nove  com- 
partimenti catastali  in  cui  è  diviso  il  regno. 

Neiresecuzione,  la  legge  riesce  a  costituire  un  esatto  catalogo 
di  tutte  le  proprietà,  rilevandone  le  misure  e  indicandone  i 
possessori.  Perciò  notevolissimi  sono,  per  gli  effetti  civili  e  giu- 
ridici dell'istituto,  questi  vantaggi. 

!.•  La  misura  e  la  configurazione  delle  proprietà.  Il  sistema 
geometrico  particellare  uniforme,  fondato  sulla  misura  e  sulla 
stima  (art.  1),  promette  sicuramente  fornirci  il  catalogo  esatto 
e  preciso  di  tutte  le  proprietà  del  Regno.  Rilevata  la  figura  e 
Testensione  di  ciascuna  di  esse,  e  rappresentata  con  mappa 
planimetrica,  collegata  a  punti  trigometrici,  sulla  scala  del  V«ooo» 
e  ove  il  frazionamento  il  richiedesse  sulla  scala  del  Viooo  o  anche 
del  Vsoo  (articoli  2  e  3),  Taccertamento  diventerà  di  una  verità 
matematica.  E  se  si  consideri  che  le  operazioni  di  rilevamento 
saranno  precedute  da  quelle  della.d^fómitoiton^  e  della  terminar 
zione,  in  modo  tale  che  si  riconoscerà  di  ogni  proprietà  la  sua 
linea  di  confine,  ed  ove  sarà  necessario,  si  apporranno  i  termini 
(art.  4)f  si  comprenderà  di  leggieri  che  l'operazione  catastale 
riuscirà  sicuramente  perfetta  e  matematica  in  quanto  alla  mi- 
sura e  alla  configurazione.  Provvida  è  poi  la  disposizione  che 
riduce  a  tassa  fissa  il  registro  degli  atti  di  permuta  o  ven- 
dita fatta  allo  scopo  di  delimitare  la  proprietà  e  autorizza 
l'atto  pubblico  in  carta  di  centesimi  50,  quando  il  valore  del 
fondo  permutato  o  il  prezzo  di  vendita  non  superi  le  lire  500 
(art  41). 

2.*"  La  intestazione  dei  beni.  E  anch'essa  necessaria  prepa- 
razione airaccertamento  esatto  delle  proprietà,  perchè  possa  di 
ognuna  conoscersene  il  possessore.  Oltre  che  con  la  nuova  legge 
la  intestazione  dei  beni  si  farà  ai  rispettivi  possessori  quali  risul- 
teranno dall'atto  di  rilevamento,  e  quelli  in  contestazione  si 
intesteranno  al  possessore  di  fatto,  con  relativo  annotamento,  e 
con  salvezza  di  ogni  diritto  (art.  7),  lodevolissima  ci  si  presenta 
la  disposizione  dell'art.  34,  cosi  per  la  continuità  dell'intesta- 
zione, come  per  il  modo  secondo  cui  si  succederanno  i  muta- 
monti  dei  possessori.  Ecco  testualmente  questa  disposizione: 

«  11  catasto  sarà  conservato  e  tenuto  in  corrente,  in  modo 
«  continuo  e  anche  con  lustrazioni  periodiche  delle  mutazioni 
«  che  avvengono  nello  stato  dei  possessi  e  dei  rispettivi  posses- 
«  sori.  Le  volture  catastali  saranno  obbligatorie,  e  non  potranno 
<  essere  fatte  che  sulla  fede  di  atti  pubblici,  e  di  scritture  pri- 
«  vate  con  sottoscrizioni  autenticate  da  notaio,  o  accertate  giu- 
«  diziariamente  ». 

Questo  articolo  applicando  alla  voltura  catastale  la  disposi- 
zione dell'art.  1935  per  le  trascrizioni  e  dell'art  1989  per  Pi- 
scrizione  dell'ipoteca,  dà  una  spinta  poderosa  alla  preparazione 
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degli  effetti  cibili  e  giuridici  del  catasto,  predisponendo  la  cer- 
tezza legale  nelle  trasmissioni  catastali. 

S.""  Oli  elementi  costitutivi  del  catasto  vengono  determinati 
dall'art  33^  secondo  il  quale: 

€  Costituiscono  il  catasto  : 
«  l.""  La  mappa  particellare; 
€  2.""  La  tavola  censuaria; 
«  S.""  11  registro  delle  partite; 
«  4.^  La  matricola  dei  possessori  ». 

Discorriamo  brevemente  di  questi  quattro  elementi  del  ca- 
tastOf  sempre  dal  punto  di  vista  degli  effetti  civili. 

V  La  mappa  particellare  contiene  ogni  particella  catastale 
contraddistinta  con  proprio  numero  (art.  192  del  Regolamento). 
E  siccome  la  particella  catastale  rileva  distintamente  la  por- 
zione continua  di  un  terreno  o  di  un  fabbricato,  che  siano 
situati  in  un  medesimo  comune,  che  siano  della  medesima 
qualità  e  classe,  o  abbiano  la  stessa  destinazione,  ed  apparten- 
gono allo  stesso  proprietario  (art  2  della  legge  e  61-64  del 
Regolamento);  cosi  la  mappa  particellare  ci  indicherà  Telenco 
preciso  ed  esalto  di  ogni  proprietà* 

2.^  La  tamia  censuaria  consiste  in  un  registro  che  contenga 
tutti  i  numeri  di  mappa,  disposti  in  ordine  progressivo  coi  cor- 
rispondenti dati  catastali,  rilevati  all'atto  del  classamento,  e  la 
rispettiva  superficie,  con  l'aggiunta  per  ogni  particella,  della 
rendita  imponibile  (articoli  151  e  192  del  Regolamento).  In 
modo  tale  che  alla  parte  matematica  della  misura,  espressa 
dall'elemento  primo,  consistente  nella  mappa  particellare,  segue 
l'elemento  economico  del  valore  e  della  stima  della  proprietà. 

3.°  Il  registro  delle  partite'  è  destinato  a  raccogliere,  sotto 
il  nome  di  ciascuna  ditta  censuaria,  i  numeri  di  mappa  dei 
singoli  enti  catastali  che  le  appartengano,  indicandone  la  su- 
perficie e  la  rendita  corrispondenti.  È  questo,  diciam  cosi,  un 
elemehto  personale  del  catasto,  perchè  ci  fa  conoscere  il  pro- 
prietario della  cosa.  E  perciò  è  disposto  che  in  esso  dovranno 
sempre  essere  tenute  in  evidenza  le  ulteriori  mutazioni  di  pro- 
prietà (articolo  192  cit  Regol.). 

4.*  La  matricola  dei  possessori,  infine,  ci  fornisce  l'indice 
in  ordine  alfabetico  dei  possessori,  con  l'indicazione  dei  numeri 
di  mappa  che  appartengono  a  ciascuno  di  essi  (articoli  151  e 
192  cii.  Regol.). 

Da  questa  matricola  saranno  rilevati  i  ruoli  della  imposta 
fondiaria. 

A  parte  ogni  altra  considerazione,  ottenuto  che  si  avrà  il 
catasto  con  tutti  quegli  elementi  obbiettivi  e  subbiettivi  che  lo 
compongono,  non  avremo  più  da  invidiare  le  istituzioni  tedesche 
del  sistema  tavolare  o  quelle  australiane  conosciute  col  nome 
di  sistema  Torrens. 
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160.  Restano  solo  a  defiairsi  gti  effètti  civili  e  giurìdici  del 
catasto. 

I  due  più  grandi  e  valorosi  uomini  di  scienza  e  di  Stato^ 
ai  quali  in  massima  parte  è  dovuto  il  lavoro  della  nuova 
legge,  si  che  i  loro  nomi  resteranno  scolpiti  in  questa  emi- 
nonto  legge  di  finanza  e  di  cirviltà,  in  riguardo  agli  effetti  ci- 
vili e  giuridici  del  catasto,  dissero:  Uno,  il  Minghettì...  «  che 
«  ad  altro  ufficio  di  carattere  civile  e  giuridico,  sia  piir  dami - 

<  rarsi,  cioè,  il  più  esatto  accertamento  della  proprietà  immo- 
te biliare  e  relativi  diritti  reali  ».  L'altro,  il  Messadaglia,  scrisse 
che  il  catasto:  «dovrebbe  servire  alla  prova  legale  delle  pro- 
«  prielà  in  esse  scritte  o  figurate;  con  le  sue  mappe  farebbe 
«  stato  giwndico  di  proprietà^  accerterebbe  il  diritto  nel  suo 
«  titolo  e  nel  suo  oggetto  ». 

E  non  sarebbe  davvero  un'opera  di  difficile  attuazione  come 
parve  al  ministro  Magliani  quando  disse  alla  Camera:  «  La 

<  materia  è  ardua:  si  tratta  non  solo  d'investigare  e  definire 
«  gli  effetti  giuridici  di  uà  catasto  probatorio,  ma  di  vedere 
«  altresì  quali  modificazioni  occorrono  nella  nostra  vigente 
«  legislazione  di  procedura  civile  e  fors'anche  nel  codice  cl- 
ic vile  ».  Quando  si  avesse  davvero  di  mira  lo  scopo  eminen- 
temente civile  di  fare  del  catasto  lo  stato  civile  delle  cose, 
senza  equivoci  e  raez^e  misure,  le  norme  non  potrebbero  essere 
che  brevi  e  precise,  secondo  cbe  si  avrà  scelto  uno  dei  due 
possibili  sistemi  da  seguire.  Imperocché,  secondo  pare  a  noi,  il 
problema  si  riduce  a  risolvere  due  quesiti. 

1."*  11  catasto  deve  formare  prova  relativa  della  proprietà, 
quasi  una  semplice  presunzione  iuris  tantum,  da  cedere  il  luogo 
ad  altri  titoli?...  o  deve  invece  formare  una  prova  assoluta,  iuris 
et  de  jure  si  che  l'iscrizione  nel  catasto  costituisca  la  sola  ed 
esclusiva  prova  della  proprietà? 

2.*  In  riguardo  ai  terzi^  e  sopra  tutto  nell'interesse  gene- 
rale della  pubblicità,  a  cui  s'ispira  il  nostro  istituto  della  tra- 
scrizione, deve  il  catasto  servire  agli  attuali  ofilcii  ipotecarli  o 
contenere  le  iscrizioni  pei  trasferimenti  di  dominio  e  dei  diritti 
reali? 

Dopo  quello  che  si  è  dettò  finora,  l'affermativa  all'uno  e  al- 
Taltro  quesito  non  dovrebbe  essere  dubbia. 

Ed  allora  il  primo  quesito  si  risolverebbe  con  una  disposi- 
/.ione  concepita  press'a  poco  cosi:  «  La  proprietà  degli  stabili 
«si  ac(|ui8ta  mediante  l'iscrizione  dell'acquirente  nel  catasto. 
«  Per  provare  la  proprietà  basta  provarne  l'iscrizione.  11  pos- 
«  sesso  non  è  necessario.  Contro  il  proprietario  iscritto  non  ha 
«  luogo  acquisto  per  usucapione  ». 

II  secondo  quesito  anderebbe  risoluto  in  quest'altro  modo: 
«  Finché  l'iscrizione  nel  catasto  non  sarà  cancellata,  rimangono 
«  validi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  ». 

Certo  che  non  poche   leggi  di  popoli  civili  attribuiscono  al 
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rìscrizione  nel  catasto  il  carattere  di  una  prova  assoluta  di  pro- 
prietà. Neirultima  legge  del  22  gennaio  1882  del  Cantone  di 
Vaud,  all'art  32  è  scritto  :  «  Il  catasto  costituisce,  per  ogni  per- 
«  sona  che  v'è  iscritta,  il  titolo  di  proprietà  degli  immobili  de- 
«  signati  nel  suo  capitolo  ».  I  sistemi  tedeschi  sono  uniformi 
nel  proclamare  che  riscrizione  nel  libro  fondiario  è  condizione 
essenziale  all'acquisto  della  proprietà.  Vero  è  che  in  Germania 
i  libri  catastali  sono  diversi  dei  libri  fondiarii,  in  quanto  che 
gli  uni  servono  a  designare  ed  identificare  lo  stabile,  e  gli  altri 
a  registrarne  i  trasferimenti  e  i  diritti  reali;  cosicché  i  primi  di- 
pendono dal  Ministero  delle  finanze  e  gli  altri  da  quello  di  giu- 
stizia. Ma  è  sicuro  sempre  Taccertamento  delle  trasmissioni,  poi 
che  esso  si  compie  esclusivamente  mercè  l'iscrizione  nei  libri 
foadiarii*  E  questa  è  una  verità  oramai  fuori  di  discussione. 

Troveremmo  anche  qui  Tintoppo  della  vecchia  sapienza  romana, 
la  quale  verrebbe  ad  insegnarci  che  le  tavole  catastali  hanno 
una  qualche  influenza  di  prova,  almeno  sopra  i  testimonii,  ma 
non  valgono  a  costituire  la  prova  piena  delle  proprietà  :  census 
et  monumenta  publica  potiora  testibusesse  Senatus  cen$uit{l); 
ma  non  sarà  certo  dal  diritto  romano  che  potremo  imparare  il 
modo  di  rifare  il  nostro  sistema  ipotecario. 

151.  In  qual  modo  si  provvederà  alla  conservazione  del  ca- 
tasto? Quale  ufficiale  (amministrativo  o  giudiziario?)  avrà  le  mi- 
gliori attitudini  a  compiere  le  operazioni  relative?  Sino  a  qual 
punto  possono  restare  disgregati  e  distinti  gli  ufBcii  dell'Agente 
delle  tasse,  del  Ricevitore  del  registro,  da  quello  del  Conser- 
vatore delle  ipoteche?  o  in  qual  niodo,  riuniti  insieme,  potranno 
questi  ufflcii  servire  al  doppio  fine,  uno  tributario,  e  l'altro  ci- 
vile e  giuridico  del  catasto  e  della  pubblicità  delle  trasmissioni  ? 

Intorno  al  tema  della  conservazione  del  catasto  parlarono  i 
deputati  Visocchi  e  Majocchi,  e  da  quest'ultimo  venne  presen- 
tato alla  Camera  un  ordine  del  giorno,  inteso  ad  interessare  il 
Governo,  perchè  nel  compilare  il  regolamento  avesse  inserito 
disposizione  atta  «  ad  assicurare  la  perfetta  conservazione  del 
«  catasto  in  duplo  esemplare  ».  E  il  ministro  Magliani,  rispon- 
dendo sull'argomento,  fece  quest'importante  dichiarazione: 

«  L'onorevole  Majocchi  ha  trattato  un  argomento  molto  im- 
<f  portante,  quello  della  conservazione  del  catasto.  E  difatti,  se 
«  è  difficile  e  importante  formare  un  catasto,  è  non  meno  dif- 
«  ficile  e  importante  conservarlo  bene.  Io  non  ho  'difficoltà  a 
«  convenire  con  lui  che  le  discipline  oggi  vigenti  per  la  con- 
«  servazione  del  catasto  sono  deficienti.  Ed  è  indubitato  che  do- 
«  Vendesi  formare  un  regolamento  generale  per  l'esecuzione  di 
«  questa  legge,  una  parte  essenziale  del  nuovo  regolamento  sarà 


(1)  L.  10,  D.  De  prohaiiónibus  et  praeHtmpHonibus  (22-3). 

Laubknt,  Princ.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  XXXI.  —  36. 
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€  consacrata  a  stabilire  i  modi,  le  forme  più  acconcie  per  la 
«  retta  conservazione  del  catasto;  e  in  questo  studio,  che  sarà 
«  certo  molto  importante,  non  si  ometterà  di  tener  conto  dell»^ 
«  savie  osservazioni  che  furono  fatte  dell'onorevole  M^occh». 
«  Non  si  conserverà,  dunque,  tale  e  quale  il  regolamento  del - 
«  l'anno  1870,  sia  perchè  questo  regolamento,  per  Tesperienza 
«  che  si  è  fatta  e  per  grinconvenienti  verificatisi,  è  già  apparso 
«  meritevole  di  riforma,  sia  ancora  perchè  è  necessario  che  il 
«  nuovo  regolamento  di  conservazione  del  catasto  sia  messo  in 
«  armonia  con  la  legge  che  ora  si  sta  discutendo. 

«  Quanto  poi  all'onorevole  Visocchi,  gli  dirò,  che  la  conser- 
€  vazione  del  catasto  presso  le  agenzie  delle  imposte  era  una 
«  necessità  dello  Stato,  in  certa  guisa  transitoria  in  cui  s'è  tro- 
«  vata  l'Amministrazione  per  l'ordinamento  degli  ufflcii  esecutivi 
«  delle  imposte  dirette;  ma  io  credo  che  anche  a  questo  prcipo- 
«  sito  riforme  opportune  si  debbano  introdurre  nei  servizii  am- 
«  ministrativi. 

«  Non  è  temerario  il  dubbio  che  l'agente  delle  imposte  non 
€  sempre  abbia  tutte  le  attitudini  necessarie  per  una  retta  con- 
€  servazione  del  catasto;  e  che  Tufflcio,  com'è  costituito  oggi, 
«  sia  disadatto  ad  un  compito  cosi  grave. 

«  Perciò  potrà  forse  attuarsi  un  concetto  più  razionale,*  quello 
«  di  riunire  l'ufficio  del  reefistro,  quello  delle  imposte  e  quello 
<(  della  conservazione  del  catasto,  insieme  con  l'agenzia  delle  im- 
«  poste  che  deve  accertare  i  redditi,  formare  i  ruoli,  e  adem- 
4c  piere  alle  altre  incombenze  che  la  legge  e  i  regolamenti  le 
€  attribuiscono. 

€  Quando   si  potesse  costituire  a  questo  modo  un  congegno 

<  amministrativo  cosi  importante,  io  credo  che  si  avrebbero 
«  maggiori  garenzie  di  buon  servizio  anche  nelTinteresse  del- 
«  l'amministrazione  finanziaria. 

«  Questo  studio  dovrà  essere  fatto  in  occasione  del  regola- 
«  mento  di  cui  ho  parlato,  e  sarà  fatto  anche  coordinatamente 
<(  ad  altre  modificazioni  organiche  dei  servizii  pubblici,  che  sa- 

<  ranno  una  conseguenza  necessaria  dell'applicazione  di  questa 
€  legge  importantissima  ». 

11  ministro,  pur  rilevando  Timportanza  della  conservazione 
del  catasto,  non  accennò  in  nessun  modo  agli  effetti  civili  di 
esso,  né  fece  menomamento  intravedere  la  necessità  di  coordi- 
nare l'amministrazione  con  gli  ufflcii  delle  ipoteche.  Limitò  il 
problema  alla  parte  finanziaria.  E  nel  regolamento  scrisse  la 
i.eguente  disposizione  dell'art.  202  :  «  Con  regolamento  speciale, 
«  da  emanarsi  all'atto  in  cui  si  renderà  esecutivo  il  catasto, 
«  sarà  provveduto  per  l'esatta  applicazione  di  quanto  è  prescritto 
«  negli  articoli  precedenti.  Nel  detto  regolamento  s'introdur- 
«  ranno  tutti  quei  miglioramenti  che  la  pratica  applicazione 
«  delle  norme,  ora  in  vigore,  avrà  suggerito,  e  si  daranno  pre- 
4t  cise  disposizioni,  tanto  riguardo  ai  criterii  e  ai  procedimenti, 
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«  quanto  riguardo  al  personale,  affine  di  assicurare  la  perfetta 
«(  ed  uniforme  conservazione  del  catasto,  sia  negli  ufflcii  ai  quali 
«  verrà  affidato  il  primo  esemplare  del  medesimOi  sia  in  quelli 
<  che  ne  dovranno  tenere  il  secondo  >. 

Come  vedesi,  il  problema  della  conservazione  del  catasto 
aspetta  ancora  la  sua  risoluzione,  con  un  regolamento  da  ve- 
nire quando  sarà  quello  messo  in  attuazione.  Restano  solo  le 
riforme  enunciate  nella  risposta  del  ministro  ai  deputati  Yi- 
socchi  e  Majocchi,  senza  che  si  accennasse,  come  che  sia,  al  bi- 
sogno degli  effetti  civili  e  giuridici  del  catasto. 

Intorno  a  questo  punto  che  attende  ancora  il  lavoro  legislar 
tivo,  per  quanto  possa  la  nostra  umile  parola  giungere  al  Go- 
verno e  al  potere  legislativo,  ci  permettiamo  significare  alcune 
idee,  o  meglio  presentare  alcune  domande. 

l.""  Non  sarebbe  bene  che  gli  ufflcii  ipotecarii  conservassero 
essi  almeno  uno  dei  due  esemplari  del  nuovo  catasto? 

2.'*  Veramente  difficile  parrebbe  che  l'Amministrazione  fi- 
nanziaria coordinasse  insieme,  unificandole  in  una,  le  diverse 
Amministrazioni  del  registro^  quella  dell'agenzia  delle  imposte 
in  quanto  alla  tassa  fondiaria,  e  l'Amministrazione  ipotecaria 
per  le  trascrizioni  de'dominii  e  le  iscrizioni  d'ipoteche? 

S.""  Sembrerebbe  arduo  adibire  ufficiali  giudiziari!,  anziché 
amministrativi,  alla  conservazione  del  catasto  e  all'esecuzione 
di  tutte  le  operazioni  che  occorrono  per  l'iscrizione  necessaria 
nei  trasferimenti  delle  proprietà  e  dei  diritti  reali,  e  per  la  costi- 
tuzione delle  ipoteche?  E  se  l*ufflciale,  conservatore  del  catasto, 
avesse,  per  esempio,  l'attitudine  e  la  capacità  di  un  nostro  con- 
sigliere di  Corte  d'appello,  e  fosse,  oltre  ciò,  obbligato  a  pre- 
stare cauzione,  non  procederebbero  forse  meglio  che  ora  le  ope 
razioni  delle  trascrizioni  e  delle  iscrizioni? 


152.  Nulla  sarebbe  da  mutare  nò  al  codice,  nò  alla  proce- 
dura civile,  finchò  non  si  vorrà  riformare,  come  senza  ulteriore 
indugio  si  dovrebbe,  i  nostri  istituti  della  trascrizione  e  delle 
ipotecale.  È  ad  essi  che  i  nostri  legislatori  dovrebbero  diri- 
gere i  loro  studii,  specialmente  ora  che  la  nuova  legge  sul  ca- 
tasto ci  promette  sicuramente  il  catalogo  geometrico  configurato 
col  rispettivo  valore  di  tutte  le  proprietà  del  regno.  Introducendo 
nel  codice  i  miglioramenti  analoghi  in  quanto  al  maggior  nu- 
mero degli  atti  da  dover  trascrivere,  e  alla  efficacia  giuridica 
degli  atti  soggetti  a  trascrizione;  e  coordinando  le  iscrizioni  dei 
dominii  e  di  ogni  diritto  reale  nel  catasto  nuovo,  si  potrebbe 
davvero  raggiungere  quella  perfezione  di  sistema  da  tanto  tempo 
acclamata.  Tutto  ciò  volendo  attuare,  sicuro  che  dovrebbe  ritoc- 
carsi il  codice  civile  e  quello  di  procedura;  mala  riforma  non 
riguarderebbe  il  catasto  o  gli  effetti  giurìdici  e  civili  ch'esso 
i!ovrebbe  produrre;  rifietterebbe,  invece,  gl'istituti  della  trascri- 
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zione  e  delle  ipoteche^in  base  ai  principii  che  siano  venuti  si- 
gnificando nel  corso  di  questo  lavoro,  e  che  sono  attuati  dal  co- 
dice di  Sassonia  e  dalle  leggi  prussiane  del  1872. 


§  27.  —  Ipoteca  legale;  casi  nei  quali  dovrebbe  abolirsi. 


153.  n  legiBlatore  noftro  è  ftato  pi&  ohe  gli  Altri  feltoe  nel  trattare  la  qneetione  delle 

Ipoteobe. 

154.  L*ipoteoa  legale  dovrebbe  aboiizei  nei  cnsi  deiralienante  e  del  oondividente,  la- 

eoiando  libero  alle  porti  U  modo  di  tatcbre  i  loro  diritti  per  il  pagamento  del 
preuo  e  le  plusvalenze. 


163.  11  legislatore  nostro  è  stato  più  che  gli  altri  felice  nel 
trattare  Io  istituto  delle  ipoteche.  Ha  applicato  generalmente 
e  rigorosamente  il  principio  di  pubblicità  e  di  specialità;  ha 
fatto  prendere  grado  alPipoteca  dalla  data  della  iscrizionOi  ren- 
dendo questa  sempre  obbligatoria,  meno  ne' casi  a  favore  del- 
Talienante;  ha  abolito  i  privilegi  sugli  immobili,  meno  quello 
per  i  contributi  e  per  le  spese  nella  procedura  della  vendita; 
ha  migliorato  la  ipoteca  legale  della  moglie,  limitandola  alla 
sola  dote  e  ai  lucri  dotali,  e  sui  beni  che  il  marito  possiede  al 
tempo  del  contratto  del  matrimonio,  liberandone  i  futuri;  ha 
proibito  ripoteca  convenzionale  sui  beni  futuri;  ha  chiesto  per 
le  iscrizioni  o  Tatto  pubblico,  o  la  scrittura  privata  autenticata 
da  notaio»  ovvero  accertata  giudiziariamente. 

Tutti  codesti  miglioramenti  di  fronte  alla  legislazione  napo- 
leonica, rappresentano  passi  arditissimi  in  favore  della  recla- 
mata riforma. 

154.  Ma  non  si  ò  ancora  raggiunto  quell'ideale  che  la  scienza 
vagheggia:  non  vi  si  sono  introdotti  certi  miglioramenti  neces- 
sarii  a  conseguire  la  semplicità  dell'istituto. 

L'ipoteca  legale  dovrebbe  abolirsi  nei  casi  deiralienante  e 
del  condividente,  lasciando  libero  alle  parti  il  modo  di  tutelare 
i  loro  diritti  per  il  pagamento  del  prezzo  e  le  plusvalenze.  Senza 
dubbio  la  regola  generale  del  diritto,  ed  anche  delTequità,  è 
che  tutti  i  beni  del  debitore  debbano  formare  la  garanzia  dei 
suoi  creditori,  meno  le  cause  legittime  di  prelazione  (art.  1949). 
Ora  le  cause  legittime  di  prelazione,  quando  abbiano  il  loro 
fondamento  nella  legge,  costituiscono  in  ius  singolare  da  in- 
trodursi con  parsimonia,  e  solo  quando  il  richieda  un  vero  e  le- 
gittimo bisogno.  Per  la  qual  cosa  un  sistema  ipotecario  sarà 
più  0  meno  perfetto  in  ragione  della  minore  o  maggiore  quan- 
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-^u  ^  tità  dì  preferenze  che  esso  riconosce.  Si  chiamino  esse  privilegi 

sopra  gl'immobili,  col  linguaggio  delle  passate  legislazioni,  si  ap- 
pellino ipoteche  legali,  col  linguaggio  del  legislatore  italiano, 
torna  lo  stesso. 

Il  codice  italiano  in  verità  è  stato  molto  cauto  in  riguardo 
all'ipoteca  legale,  concedendola  solo  all'alienante  per  il  prezzo 
degl'immobili  alienati  e  per  la  esecuzione  del  contratto;  ai  co- 
munisti e  condividenti  per  il  pagamento  dei  rifacimenti  e  rim- 
borsi, ai  minori,  agl'interdetti  e  alle  donne  maritate.  Ha  fatto 
poi  benissimo  a  mutare  le  prime  due  da  privilegi  in  ipoteche 
*"  legali. 

Però  fino  a  quando  l'ipoteca  legale  si  farà  servire  come  ga- 
ly  renzia  dei  diritti  degl'incapaci,  disadatti  per  sé  stessi  a  tute- 

larli con  propri  mezzi,  come  per  i  minori,  gl'interdetti,  le  donne 
maritate,  questo  dritto  singolare  troverà  facile  ed  equa  giustifi- 
cazione; non  senza  considerare  che  un  migliore  sistema  di  tu- 
tela delle  persone  incapaci  potrebbe  condurci  a  togliere  an- 
-/  che  per   loro  le  preferenze.  Ma  quando  invece  il  legislatore 

J  spinge  il  suo  zelo  a  tutelare  gl'interessi  delle  persone,  capaci 

ad  assicurarli  da  per  loro  stesse,  non  crediamo  che  si  faccia 
bene  a  creare  eccezione  al  diritto  comune.  E  perciò,  se  può  giu- 
stificarsi l'ipoteca  legale  a  favore  dei  minori  e  degli  interdetti, 
e  sino  ad  un  certo  segno  quella  a  favore  delle  donne  mari- 
tate, non  troviamo  del  pari  giuste  le  altre  due  ipoteche  a 
iJ  favore  dell'alienante  e  del  condividente.  E  diciamo  sino  ad 

un  certo  segno,  alludendo  all'ipoteca  delle  donne  maritate, 
perchè  nella  costituzione  di  dote,  o  la  donna  stessa  che  se  la 
costituisce,  0  coloro  che  legalmente  la  rappresentano,  potreb- 
bero col  patto  supplire  alla  garenzia  delle  doti  e  dei  lucri 
matrimoniali. 

Ma  colui  che  vende  od  aliena  una  proprietà,  ed  è  perfettamente 
capace  a  compiere  quell'atto,  deve  egualmente  reputarsi  capace 
a  domandare  unMpotecà  o  rinunziarvi.  Perchè  allora  il  le^sla- 
tore  vorrà  entrare  in  mezzo  a  questi  rapporti  giuridici?  É  santa 
la  causa  di  colui  che,  alienando  l'immobile  e  non  ricevendone 
il  prezzo,  debba  questo  conseguire  con  preferenza  suH'immobile 
alienato;  ma  questo  diritto  il  legislatore  invece  di  forlo  ope^ 
rare  per  virtù  stessa  di  legge,  dovrebbe  lasciarlo  airesercizio 
libero  delle  parti  contraenti,  ed  allora  volerlo,  quando  le  parti 
lo  vogliano. 

Con  ciò  verrebbero  a  scemare  i  casi  della  prelazione  legale, 
le  eccezioni  al  principio  generale,  riconducendo  l'istituto  della 
ipoteca  a  maggiore  perfezione  e  semplicità. 

Simile  ragionamento  è  applicabile  all'ipoteca  legale  dei  coe- 
edi,  dei  socii  e  de'  comunisti,  i  quali,  al  pari  dell'alienante,  po- 
trebbero costituirsi  convenzionalmente  l'ipoteca  legale  per  la 
differenza  nelle  quote.  Già  il  legislatore  italiano  ha  limitato 
ripoteca  dei  comunisti  alla  sola  differenza  di  quota,  escluden- 
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done  il  caso  d'evizione  (1),  ammesso  dal  codice  di  Napoleone, 
migliorando  certamente  in  ciò  il  sistema  ipotecario;  ma,  am- 
messo un  principio,  le  conseguenze  bisogna  riconoscerle  tutte, 
e  non  a  metà. 

Non  è  inutile  avvertire  ancora  che  Pobbligazione  delPipoteca 
legale  a  favore  dell'alienante  eviterebbe  lo  sconcio  rilevato  di 
farla  vivere  occultamente  e  per  lunghissimo  tempo,  come  ipo- 
teca tacita,  poi  che  essa  può  rinascere  sempre  sino  alla  tra- 
scrizione dell'atto  di  alienazione. 


§  28.  —  Dell'ipoteca  giudiziale. 


80HMABI0. 

156.  L*ipoteoa  gindislale,  oome  quella  ohe  oontradioe  prinoipil  di  diritto,  «nmenta  11 
nnmero  deUe  prelasionii  o  presenta  altri  inoonTenienti,  dorrebbe  abolirai. 


155.  Il  codice  italiano  inoltre,  come  il  francese,  ammette  la 
ipoteca  giudiziale,  la  quale,  sia  perchè  aumenta  il  numero  delle 
prelazioni  legali,  sia  perchè  contraddice  principii  sicuri  di  di- 
ritto, sia  perchè  presenta  altre  più  gravi  inconvenienze,  non 
sembra  tale  da  adottare  pienamente.  L'abolizione  di  quest'ipo- 
teca fu  strenuamente  sostenuta  nel  lavoro  legislativo  dal  sena- 
tore Chiesi,  il  quale  aveva  professata  quest'opinione  molto  tempo 
prima  d'intervenire  a  quei  lavori  (2). 

Riferiamo  gli  argomenti  di  questo  illustre  giureconsulto,  come 
sono  espresse  nelle  sue  note  al  progetto  Miglietti,  colle  quali 
osservazioni  poi  propose  che  le  si  sostituisca  l'ipoteca  testamen- 
taria (3). 

Egli  si  mostrò  lieto  che  nell'Assemblea  Legislativa  della  re- 
pubblica francese,  durante  la  lotta  tra  i  sostenitori  e  gli  avver- 
sarli dell'ipoteca  giudiziale,  sia  la  vittoria  fosse  rimasta  ai 
secondi  per  gli  sforzi  dell'autore  del  progetto,  il  Yatimesnil.  Ri- 
porta le  parole  di  Bethmont  sul  proposito  :  «  la  suppression  de 
«  l'hypothéque  judiciaire  n'est  pas  seulement  un  droit,  c'est  un 
€  devoir  pour  le  législateur  ».  Ricorda  con  piacere  che  la  legge 
dei  Belgio  del  1851  l'abbia  abolita. 


(^)  Il  Pacifici-Mazbowi  Insegnò  prima  (Isiitueioni,  VI,  185,  p.  380)  che  - 
rìfìicimenti  comprendessero  le  eyisioni;  ma,  messo  salPavviBo  dal  Pochin- 
testa,  fece  onorevole  ammenda,  ritenendo  ohe  per  le  consegaenze  deU'oTi- 
zione  il  condividente  non  ha  ipoteca  legale  (FHviìegi  e  IpateeKe,  128,  p.  267). 

(2)  Chiesi^  Il  8Ì8iema  ipoteoario  UluHraio,  voi.  HI.  n.  .^6. 

(3)  8i9iema  ipoteoario  iUu$irato  —  Nuovi  stadii.  —  Torino  1663,  n   691. 
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Gotdsta  ipoteca  viola,  come  egli  dice: 

a)  principii  di  puro  diritto  civile; 

b)  principii  d'equità  e  dì  giustizia. 

Dice  che  lo  scopo  della  sentenza  è  di  finire  le  privale  con- 
troversie, non  di  creare  dei  favori  a  prò'  dell'uno  o  dell'altro  dei 
litiganti  (1);  e  che  perciò,  attribuendo  alla  sentenza  la  virtù  di 
creare  l'ipoteca,  si  concede  al  vincitore  quello  che  prima  non 
avea,col  pregiudizio  dei  creditori  chirografarii,con  la  violazione 
del  principio  che  il  patrimonio  è  la  comune  garenzia  di  tutti  i 
creditori,  e  con  la  violazione  dell'altro  principio  che  «  r^5  m<er 
aiios  jìidicata  aliis  non  abest  »  (L.  10,  D.  Le  exceptionibus  praes. 
et  praes.  {44^  1)).  Viola  i  principii  di  equità,  perchè  questo  di- 
ritto di  preferenza  a  favore  del  creditore  fornito  di  sentenza,  non 
giustificato  né  dalla  necessità,  né  d'alcuna  ragione  d'equità,  né 
dalla  natura  del  credito,  ha  lo  scopo  di  creare  in  suo  prò  un 
jus  singulare,  espejibile  non  contro  il  debito»  e,  perchè  contro 
di  lui  anche  senza  l'ipoteca  si  può  fare  la  spropriazione,  ma  in 
pregiudizio  di  tutti  quei  creditori  chirografarii,  i  quali,  avendo 
pur  credito  di  antica  data,  saranno  vinti  da  lui  (2).  Combatte 
finalmente  l'argomento  che  il  Troplong  desume  dalla  L.  29, 
D.  De  novat.  et  deleg.  (46,  2)  «  neque  enim  deteriorem  cau- 
sam  facimtis  actionem  exeìcentes,  sed  meliorem  »,  perchè 
l'attore  migliora  la  sua  condizione,  mettendo  al  coperto  delle 
prescrizioni  i  suoi  diritti,  e  non  perchè  acquisti  nuovi  diritti; 
^  perchè  quelle  parole  della  legge  romana  si  riferiscono  alla 
contestazione  della  lite  e  non  alla  sentenza. 

Aderimmo  sempre  a  questi  concetti,  e  diremo  sempre  che 
l'abolizione  della  ipoteca  giudiziale  avrebbe,  secondo  noi,  questi 
vantaggi: 

a)  cancellare  una  serie  innumerevole  di  preferenze,  dimi- 
nuendo i  casi  d'eccezione  e  riconducendo  il  sistema  alla  regola 
generade; 

6)  rendere  uguale  la  condizione  di  tutti  i  creditori,  e  non 
già  premiare  quelli  che  prima  giungono  alla  corsa,  senza  ti- 
more che  i  beni  possano  distrarsi,  perchè  la  sentenza  può  ser- 


(1)  Sistema  ipotecario  illustrato.  —  Nuovi  Btndii.  —  Torino  1863,  n«  69. 

(2)  Nel  1872  il  marchese  P.  C.  R.,  ricco  patrizio  napoletano,  faggi  a  Pa- 
rigi, laaciando  molti  debiti  cartolari  che  si  scoprirono  dalla  soa  fuga,  perohò 
prima  il  prestigio  della  sua  famiglia  li  teneva  nascosti.  Ognuno  volle  pub- 
blicare l'iscrizione:  i  giudizii  scoppiarono  come  uragano.  Con  la  febbre  gio- 
vanile noi  dovemmo  conseguire  davauti  U  tribunale  di  conimerdo  in  Quattro 
giorni  una  sentenza  contumaciale,  che  la  necessità  del  caso  fé'  pubblicare 
nella  stessa  udienza  nella  quale  si  spedì  la  causa  e  ce  ne  fé'  conseguire  la 
copia  anche  nello  istesso  giorno,  merco  della  quale  si  pubblicò  la  iscrizione. 
Nella  graduazione  siamo  stati  gli  ultimi  creditori  prendenti  -,  un  grado  dopo 
c'era  da  essere  graduati  inutilmente.  Nou  ò  questa  una  gara  di  corsa  fatta 
in  modo  sconveniente  per  la  giustiziaf 


572  APPANBIOB 

Tire  di  base  al  precetto  immobiliare,  la  trascrizione  del  quale 
eviterebbe  ogni  pericolo  (1); 

e)  evitare  una  fonte  di  quistioni  e  di  litigi  che  ogni  isti- 
tuto crea  da  per  sé  stesso,  e  che  l'ipoteca  giudiziale  ha  fatto 
nascere  in  numero  non  indifferente. 

Il  nuovo  codice  di  commercio  del  1882,  per  esempio,  col  suo 
art.  710  ha  fatto  sorgere  la  gravissima  quistione  intorno  alla 
validità  deir  ipoteca  giudiziale  iscritta  dopo  la  cessazione  dei 
pagamenti,  ma  prima  della  dichiarazione  di  fallimento.  Intorno 
a  questa  quistione  la  dottrina  e  la  giureprudenza  s'è  separata 
in  opposta  sentenza,  e  alcuni  scrittori  e  alcune  sentenze  dicono 
valida  quell'ipoteca,  mentre  altri  scrittori  e  altre  sentenze  la 
dicono  invalida  (2). 


§  29.  —  Dell'ipoteca  testamentaria. 


SOMMARIO. 

156.  L*!potooa  testamentaria  ammessa  nel  Belgio  e  nella  Spagna,  rioonosointa  dal  di- 

ritto romano,  potrebbe  rimediare  alla  mancata  trascrìsione  degli  atti  mortù 
óama  e  aseiourare  meglio  i  legati. 

157.  Tn  nn  sistema  ohe  facesse  tzaaorìyere  le  trasmissioni  saooessorie  sarebbe  essa 

inntUe. 


156.  La  ipoteca  testamentaria,  come  viene  ammessa  dalla 
legge  del  Belgio  del  1851,  non  è  che  Tapplicazione  della  legge 
26,  Dig.  De  pignoratia  actione  vel  contra  (13,  7):  «  testamen- 
lum  quoque  pignus  insiilui  posse  Imperator  noster  cum  patre 
saepissime  rescripsit  ».  Essa  è  intesa  a  garenlire,  mercè  ipo- 
teca, Tesecuzione  dei  legati  e  degli  oneri  ereditarli,  affinchè 
l'erede,  alienando  Tasse  ereditario  tutto  intero,  non  renda  inu- 
tile la  volontà  del  testatore  che  è  legge  suprema  da  rispettare. 
Per  quei  legislatori  che  non  ammettono  la  trascrizione  degli 
atti  mortis  causa^  T  ipoteca  testamentaria  avrebbe  la  sua  im- 

f portanza,  giacché  lo  scopo  di  garentire  i  legatarii  più  che  con 
a  separazione  di  patrimonio,  potrebbe  essere  meglio  raggiunto 
con  questa  specie  d' ipoteca.  Infatti  la  separazione  del  patri- 
monio del  defunto  da  quello  deirerede  non  è  sempre  garentia 


(1)  Perchè  il  debitore  non  frodi  i  diritti  dei  creditori,  o  non  diminnÌBca 
le  garenzie  loro  con  atti  traslativi,  potrebbe  introdursi  la  legge  del  concorso 
come  pei  fallimenti  e  adottare  disposizioni  analoghe  agli  articoli  707-712  cod. 
di  comm.,  o  come  quelle  dei  §§  8,  22-34  della  Koncnrsordnuug  del  10  mag- 
gio 1877,  andata  in  vigore  nelIMmpero  germanico  il  1.^  ottobre  1S79. 

(2)  Vedi  un  nostro  scritto:  DelV  ipoteca  giudiziale  iacritta  dopo  la  eessoMione 
dei  puLgamentì,  Napoli  1887. 
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sufficiente  per  il  legatario,  imperocché,  dovendosi  eseguire  l'i- 
scrizione fra  tre  mesi  dall'apertura  della  successione,  Terede, 
di  mala  fede,  potrebbe  pubblicare  dopo  quel  termine  il  testa- 
mento, e  cosi  frustrare  le  garentie  del  legatario. 

Né  gioverebbe  invocare  razione  ipotecaria  sopra  i  beni  ere- 
ditarti concessa  dall'art  1029;  imperocché  razione  ipotecaria 
allora  soltanto  potrebbe  esercitarsi,  sempre  che  fosse  iscritta 
ripoteca,  non  essendo  possibile  ipoteca  senza  iscrizione.  Or  se 
non  si  fosse  giunti  a  separare  i  patrimonii,  il  testamento,  se- 
condo il  nostro  codice,  non  basterebbe  per  pubblicare  l'ipoteca 
a  favore  del  legatario,  poiché  Tunica  ipoteca  legale  che  ammette 
la  legge  ò  quella  del  coerede  per  il  rimborso  delle  quote,  e 
questa  non  la  si  potrebbe  estendere  al  legatario- 

Non  iscritta  Tipoteca,  non  sarebbe  possibile  Fazione  ipotjcaria 
e  sarebbe  reso  inapplicabile  Tart  1029. 

Quale  rimedio  appresta  la  legge?  Bisogna  ottenere  la  con- 
danna contro  gli  eredi,  o  Terede,  e  pubblicare  dopo,  non  più 
ripoteca  legale,  ma  la  giudiziale.  E  se  ft*attanto  i  beni  eredi- 
tarli passassero  legalmente  nel  possesso  dei  terzi,  tutto  sarebbe 
miserabilmente  perduto,  e  la  volontà  del  testatore  diventerebbe 
lettera  morta  per  imperfezione  di  legge!  —  Questo  gravissimo 
inconveniente  potrebbe  evitare  il  sistema  delTipoteca  testamen- 
taria; ma  per  il  solo  caso  in  cui  il  testatore  si  fosse  ricordato 
di  concedere  Tipoteca  col  testamento,  che  diversamente  gFin- 
convenienti  resterebbero. 

167.  Noi,  cui  piace  la  piena  pubblicità  anche  degli  atti  mortis 
causa;  noi  che  stimiamo  doversi  trascrivere  il  passaggio  di  do- 
minio che  si  verifica  per  successione  legittima;  noi  che,  con  la 
trascrizione  del  testamento,  assicuriamo  la  volontà  del  defunto, 
non  abbiamo  punto  il  bisogno  di  aumentare  le  specie  delle  ipo- 
teche ammettendo  la  testamentaria. 


§  30.  —  Selbstàndighypothek  e  Orundschuld. 


80MMABI0. 

158  L'ipoteca  indipendente  o  eOBtanziale  {ielbifàndìghypatheU)  e  il  debito  fondiario 
(GrundfohiUd)  rappresentano  l'ardita  norità  del  sistema  prussiano.  In  ohe  con- 
sistano. 

159.  Il  Gabba  svolse  oontro  di  essa  grayi  censure,  tanto  eotto  il  punto  di  TÌsta  giu- 
rìdico, come  dal  punto  di  vista  della  oonveniensa  pratica. 

IGO.  Si  potrebbe  forse  tentare  la  costrusione  giuridica  delPipoteca  del  proprietario; 
benché,  d'altronde,  sia  eempre  a  considerare  lecito  derogare  i  prinoipii  ginridiol 
per  generali  necessità. 

161.  L'ipoteca  del  proprietario  non  resta  in  quella  legge  un'idea  àstnfctà,  ma  s'applica 
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aU4rtitato  del  debito  fondiario:  xioonoMÌaU  la  neceasità  di  questo  nnoro  isti- 
tuto, il  BÌatema  della  legge  proBsiaoa  è  ooordinato  oon  logioa  gioridioa  inappun- 
tabile. 

162.  Organismo  e  fnnsioni  della  ffrwndsehuld, 

163.  Sarebbe  essa  utile  ed  opportuna? 

158.  L'ipoteca  indipendente,  o  sostanziale  {selbstàndighypo- 
Lheh)  e  il  debito  fondiario  (Orund^chuìd),  introdotte  dalla  prima 
legge  prussiana  del  5  maggio  1872,  rappresentano  la  parte  ri- 
voluzionaria di  quel  sistema  ipotecario.  Non  ha  il  principio 
dell'ipoteca  del  proprietario,  né  l'istituto,  riscontro  in  nessuna 
legislazione  moderna;  somiglia  però  all'ipoteca  del  proprietario 
contro  e  a  favore  di  sé  stesso,  cedibile  come  cedola,  introdotta 
in  Francia  dalla  legge  del  9  messidoro  (vedi  sopra  n.  47),  morta 
pochi  anni  dopo.  Un  diritto  d'ipoteca,  che  prescinda  dal  credito, 
stante  da  per  sé  stesso,  sostanziale,  indipendente,  è  quello  che 
dicesi  selbstdndighypothek.  Un  titolo  di  debito  costituito  sul 
proprio  fondo,  che  crea  il  debitore,  allo  scopo  di  conseguire 
una  somma  di  danaro,  che  rimarrà  dovuta  a  colui  che  lo  ac- 
quistasse, è  quella  che  dicesi  Orundschuld,  che  viceversa  do- 
vrebbe chiamarsi  credito  fondiario,  Orundrecht.  È  l'ipoteca  con- 
tro e  a  favore  del  proprietario  della  legge  del  9  messidoro. 

Sotto  il  punto  di  vista  economico  della  maggiore  circolazione 
della  ricchezza  e  della  facilità  di  mobilizzare  e  ridurre  in  titoli 
rappresentanti  il  valore  della  proprietà  fondiaria,  l'ipoteca  del 
proprietario  e  il  titolo  del  proprio  debito  fondiario  meritano 
tutta  la  maggiore  attenzione,  beiichè  censure  non  fossero  loro 
risparmiate  e  in  Germania  e  in  Italia. 

169.  Le  accuse  contro  tale  novità  furono  in  Italia  diffusa- 
mente svolte  dal  Gabba  (1)  e  si  possono  in  siffatta  guisa  rias- 
sumere: 

1.^  É  un  assurdo  giuridico,  che  alcuno  possa  essere  debi- 
tore ipotecario  di  sé  stesso^  poiché  la  confusione  nella  stessa 
persona  della  qualità  di  creditore  e  di  debitore  estinguerebbe 
l'ipoteca. 

2.'*  Che  nel  fatto  l'utilità  pratica  dell'ipoteca  del  proprieta- 
rio si  può  raggiungere  con  la  Orundschuld,  e  perciò  il  princi- 
pio dell'ipoteca  del  proprietario  non  poteva  avere  altro  scopo 
se  non  quello  di  affermare  un  preconcetto  teoretico  che  in  so- 
stanza é  erroneo,  e  rappresenta  una  impossibilità  giuridica. 

3.""  Perché,  se  l'ipoteca  del  proprietario  cessa  d'esistere  (come 
nel  caso  di  vendita  del  fondo,  che  il  debito  personale  allora 
s'estingue,  e  resta  solo  quello  reale),  non  dovrebbe  più  rinascere, 
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perchè  estinta  anche  per  un  solo  momento»  non  potrebbe,  dopo 
morta,  risuscitare. 

4-^  Che  ripoteca  per  sé  stante  —  o  tavolare  —  vale  a  dire, 
esistente  solo  neiriscrizione  fattane  nel  libro  fondiario,  senza 
base  nel  fatto  giuridico  materiale,  non  può  essere  se  non  una 
apparenza  di  diritto  e  non  un  diritto  vero  e  reale.  Dalla  quale 
apparenza  tutto  al  più  potrebbe  derivare  l'effetto  economico 
di  facilitare  il  commercio  deirimmobile,  o  quello  possessorio 
che  la  permanenza  dell'iscrizione  produca,  impedendo  la  pre- 
scrizione estintiva  del  diritto  iscritto,  e  quella  acquisitiva  del- 
l'immobile, stante  che  la  iscrizione  equivale  tradizione  e  con- 
tinuazione di  possesso;  e  nulla  più  che  questo. 

ò.""  Perchè,  in  fondo  in  fondo,  i  libri  fondiarii  non  hanno 
lo  scopo  di  attribuire  o  togliere  i  diritti;  ma  solo  quello  di 
manifestarli  rivestendoli  di  un  possesso  tavolare;  perciò  biso- 
gna distinguere  il  possesso  o  l'iscrizione,  dal  titolo  di  questa. 

6.^  Per  la  qual  cosa,  l'ipoteca  del  proprietario  è  sovversiva 
dei  più  sicuri  principii  della  logica  giuridica,  e  nasce  dall'esa- 
gerazione di  attribuire  all'iscrizione  un  valore  maggiore  del 
diritto  iscritto,  dal  che  nasce  l'equivoco  di  scambiare  questo 
diritto  con  l'iscrizione  di  esso. 

7^"^  In  conseguenza  di  ciò  avviene,  che  l'acquirente,  assu- 
mendo in  conto  del  prezzo  l'ipoteca  del  proprietario,  resta  ob- 
bligato personalmente  verso  il  creditore;  mentre  la  vendita 
ha  potuto  mutare  la  persona  del  possessore  della  cosa,  ma  non 
il  vincolo  obbligatorio  del  venditore. 

In  conclusione,  secondo  scrisse  il  Gabba,  l'arditissimo  con- 
cetto  del  legislatore  prussiano  della  ipoteca  del  proprietario,  scon- 
volge i  principii  giuridici  che  nessuno  può  essere  debitore  di 
sé  stesso,  poiché  la  confusione  estingue  la  qualità  di  debitore 
e  creditore;  che  l'ipoteca  non  istà  di  per  sé  stessa  come  prin- 
cipale {aelbstàndighypothek)^  ma  come  accessorio  dell'azione 
personale,  perchè  il  segno  non  vale  la  cosa  segnata,  e  l'iscri- 
zione tavolare  dell'ipoteca  non  deve  valere  il  credito  per  cui 
si  iscrìve;  il  che  nasce  dalla  esagerazione  del  diritto  iscritto, 
e  dall'equivoco  di  scambiare  il  diritto  reale  e  tavolare  col  di- 
ritto reale  cui  l' intavolaziene  ò  necessaria;  donde  è  venuto 
l'altro  erroneo  concetto  (§  41  leg.  1)  che  il  compratore  del- 
l'immobile, assumendo  il  pagamento  di  un  credito,  non  ri- 
sponde con  la  sola  azione  reale,  ma  ancora  personalmente^  di 
venta  obbligato  senza  aver  fatto  parte  del  rapporto  giuridico; 
e  risponde  personalmente'  anche  quando  l'immobile  comprato 
perisca. 

La  G^^ndschuld  poi  ben  definita  nel  suo  concetto  astratto,  e 
senza  nessuna  contraddizione  logica,  non  gli  pare  che  presenti 
dal  lato  pratico  utilità  od  ojwortunità;  si  che  gli  sembra  che 
non  sia  destinata  ad  uscire  dal  campo  della  teoria  ed  entrare 
in  quello  della  pratica. 
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Sono  gravi  poi  i  seguenti  inconvenienti. 

a)  Il  debitore  è  libero  arbitro  di  creare  un  debito  ipo- 
tecario, scemando  le  garentie  dei  creditori  chirografarii  con 
una  facilità  inaudita. 

b)  Sarà  difficile  che  il  titolo  del  debito  fondiario  possa 
circolare  come  quelli  di  Borsa,  perchè  ci  vorrebbe  la  conoscenza 
del  valore  di  ogni  singolo  fondo  e  la  sicurezza  del  grado  ipo- 
tecario assegnato  al  titolo  di  debito  fondiario; 

e)  Imbarazza  le  operazioni  del  proprietario,  perchè  diffi- 
cile gli  sarebbe  ritrovare  i  suoi  creditori  se  volesse  estinguere 
il  debito. 

Simile  censure  avevan  fatte  in  Germania  l'Heindenfeld  (1)  e 
TAchilles  (2)  commentando  la  legge. 

160.  Non  è  davvero  la  logica  giuridica  quella  che  fa  difetto 
alle  censure  di  Gabba,  poiché  nessuno  potrebbe  disconoscere  i 
principii  giuridici  derogati  dalla  novità  della  legge  prussiana. 
Lo  stesso  ministro  di  giustizia  Leonhardt  nel  presentare  il  pro- 
getto di  legge  confessava:  <  essere  fatica  inutile  quello  di  volere 
«  costruire  giuridicamente  Tipoteca  del  proprietario.  Quest'ipo- 
<  teca  sfugge  ad  ogni  spiegazione  giuridica,  contraddice  a  tutte 
€  le  idee  di  diritto,  e  non  può  che  tormentare  grandemente  ogni 
«  rigorosa  coscienza  di  giureconsulto  >. 

Pure  noi  ci  permettiamo  dubitare  intorno  air  impossibilità 
di  costruire  giuridicamente  l'ipoteca  del  proprietario  (vedi  so- 
pra n.  47);  imperocché  non  è  vero,  giuridicamente  parlando, 
che  Tobbligazione  debba  sempre  precedere  Tipoteca.  Infatti  nel 
caso  deiripoteca  conceduta  a  garentia  di  un  credito  eventuale, 
revento  con  Teffetto  suo  retroattivo  dà  efficacia  e  fa  rinascere 
queiripoteca  che  nel  momento  in  cui  veniva  costituita  non  aveva 
Pobbligazione,  almeno  certa  e  sicura  nella  sua  esistenza.  La 
confusione  nella  stessa  persona  delle  qualità  di  creditore  e  de- 
bitore certamente  estingue  Tobbligazione,  e  con  esso  Tipoteca 
che  la  garentisce.  Ma  la  questione  è  che  Pipoteca  contro  il 
proprietario  non  nasce  giuridicamente,  se  non  mercè  la  cessione; 
prima  è  un'ipoteca  in  aspettativa,  ruhe  hypothek,  una  specie  di 
jus  dormiens^  Or  la  conAisione  originaria  non  impedisce  la 
esistenza  dell'  ipoteca  del  proprietario,  la  quale  incomincia  ad 
avere  efficacia  con  la  trasmissione  del  debito.  Il  propretario 
non  è  né  creditore,  né  debitore  di  sé  stesso,  prima  di  tras- 
mettere la  cedola  ipotecaria;  ma  nel  momento  della  cessione, 
distratta  ed  alienata  in  lui  la  qualità  di  creditore,  resta  quella 
sola  e  semplice  di  debitore,  e  la  confusione  non  c'è  più. 
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Sarà  sottile  il  nostro  ragionameli to,  ma  è  fondato  sulla  legge. 

Per  altro  se  si  possono  mutare  i  principii  di  diritto  quando 
la  necessità  e  il  bisogno  sociale  il  richiedono,  e  in  ciò  consiste 
l'opera  sempre  progrediente  della  legislazio-ie,  perchè  al  legisla- 
tore debba  essere  inibito  derogare  quei  principii?  Non  siamo  in 
punto  d'interessi  generali?...  non  si  sono  derogati,  per  assicu- 
rare la  certezza  dei  dominii  e  dei  diritti  reali,  ben  altri  prin- 
cipii egualmente  certi  e  sicuri  di  diritto?  Qualunque  sistema 
ipotecario  non  riesce  sempre  pib  o  meno  largamente  a  so- 
spendere 0  a  mutare  alcuni  principii  di  ragione  naturale  e  giu- 
rìdica? 

Ecco  perchè  benissimo  il  Leonhardt,  confessando  Timpossibilità 
di  costruire  giuridicamente  l'ipoteca  del  proprietario,  potè  soste- 
nere la  necessità  politica  ed  economica  di  adottare  quell'istituto. 

161.  Il  principio  teoretico  dell'ipoteca  del  proprietario  non 
rimase  unMdea  astratta  e  dottrinale  nella  legislazione  prussiana; 
ma  s'applicò  praticam,entc  nell'istituto  del  debito  fondiario. 
Senza  la  costruzione  della  Grundschuldf  l'ipoteca  per  sé  stante 
non  avrebbe  ragione  d'essere;  ma  quando  si  ebbe  di  mira  di 
inventare  questo  nuovo  mezzo  di  mobilizzare  la  proprietà  fon- 
diaria, creando  titoli  di  debito,  circolabili  come  gli  altri  valori 
di  Borsa,  la  proclamazione  di  quel  principio  era  una  necessità 
giuridica.  Infatti,  senza  questa  ipoteca  sostanziale,  indipendente 
per  sé  stante,  senza  questa  selbstàndighypothek,  il  titolo  creato 
col  debito  fondiario,  Orundschuld,  non  avrebbe  avuto  spiega- 
zione giurìdica. 

E  tutto  il  sistema  della  legge  prussiana,  quando  si  avrà  adot- 
tato il  nuovo  istituto,  è  coordinato  con  una  logica  inappunta- 
bile, come  ci  studieremo  dimostrare. 

1.*  È  logico  che  l'azione  personale  cessi  nel  proprietario, 
e  solo  resti  l'azione  reale.  Il  proprietario,  vendendo  il  fondo 
gravato  di  un'ipoteca  a  suo  favore,  può  agire  con  l'azione  reale, 
0  ipotecaria,  perchè  questa  è  appunto  l'effetto  giuridico  imme- 
diato del  titolo  del  debito  fondiario.  Similmente  avviene  per  la 
cessione  della  propria  ipoteca  a  favore  di  un  terzo  (§§  28,  37  e 
38,  legge  I,  5  maggio  1872).  Non  è  vero  che  in  questi  rincontri 
il  credito  sia  estinto,  e  sopravviva  l'ipoteca.  Il  credito  esiste 
e  resta  fermo,  ma  è  consustanziato  con  l'azione  ipotecaria;  si 
svolge  sulla  cosa  che  costituì  l'oggetto  di  essa;  prescinde  dalla 
persona  del  proprietario.  Ecco  tutto.  Il  che,  giuridicamente  par- 
lando, è  conforme  all'indole  della  sua  natura;  perocché  come 
diritto  reale  è  da  ogni  legislazione  qualificata  l'ipoteca,  tanto 
vero  che,  anche  per  gli  articoli  2013-2023  del  codice  civile  ita- 
liano, contro  il  terzo  possessore  dell'immobile,  al  creditore  ipo- 
tecario non  compete  che  l'azione  reale  di  obbligarlo  a  pagare  o 
a  rilasciare  la  cosa. 

2.""  Ne  è  perfettamente  esatto  che  l'ipoteca  iscritta,  o  tavo- 
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lare»  stante  da  sè|  iadipendentemente  dal  debito,  crea  un  dis- 
sidio tra  il  diritto  materiale  e  quello  che  nasce  dairiscrizione, 
vale  a  dire,  un'apparenza  di  diritto,  che  noii  dovrebbe  avere 
nessuna  efficacia  gioridica.  L^ipoteca  del  proprietario,  in  quanto 
garenùsce  il  suo  proprio  debito  fondiario,  esprime  il  concetto 
armonico  del  diritto  materiale  —  debito  fondiario;  —  eTiscri- 
zione  di  essa  mercè  ipoteca  ne  accerta  l'esistenza  giuridica. 
L'una  comprende  T  altro,  lo  incorpora,  lo  vivifica,  e  gli  comu- 
nica la  vita  propria:  vive,  ed  ha  efficacia  giuridica  il  debito, 
finché  vive,  ed  ha  efficacia  giuridica  Tiscrizione  dell'ipoteca.  E 
questa  regola  esprime  il  concetto  attribuito  alla  pubblicità  delle 
iscrizioni:  finché  queste  vivono,  non  sono,  cioè,  cancellate  dai 
libri  fondiarii,  riguardo  ai  terzi,  il  diritto  relativo  si  reputa  vi- 
vente anch'esso.  Tutto  ciò  riconobbe  lo  stesso  Gabba  come  neces- 
sario ad  un  buon  sistema  di  trascrizione.  Che  anzi  la  neces- 
sità di  inibire,  finché  duri  l'iscrizione^  la  prescrizione  estintiva 
del  diritto  iscritto,  e  quella  acquisitiva  dell'  immobile,  contro 
il  proprietario  iscritto,  dimostrano  la  sostanzialità  deiriscri- 
zione,  la  sua  indipendenza  dal  diritto  iscritto,  e  dimostra  es- 
sere questo  appunto  lo  scopo  e  l'indole  dell'istituzióne  dei  libri 
fondiarii. 

Or  se  a  questo  scopo  mirarono  e  mirano  tuttavia  le  nuove 
legislazioni,  non  dovremo  dolercene  davvero. 

3.^  Non  sembra  a  noi  che  questi  principii  siano  contrad- 
detti dalla  disposizione  del  §  41,  secondo  la  quale,  l'acquirente 
di  un  immobile,  assumendo  in  conto  del  prezzo  l'ipoteca  iscritta 
sul  medesimo,  ne  risponda  anche  con  l'azione  personale.  Né 
crediamo  che  questa  regola  urti  l'altra  che  nessuno  possa  obbli- 
garsi, 0  stipulare  pel  terzo.  Infatti,  qui  la  legge  suppone  che 
l'acquirente  abbia  assunto  l'obbligo  di  pagare  l'ipoteca,  ed  al- 
lora bisogna  vedere  se  questa  obbligazione  sia  in  armonia  con 
la  logica  giuridica.  E  a  noi  pare  evidente  l'applicazione  del 
principio  stabilito  dall'art  1128  capoverso  del  codice  civile  no- 
stro: «  Tuttavia  può  ciascuno  stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo, 
«  quando  ciò  formi  condizione  di  una  stipulazione  che  fa  per 
«  sé  stesso,  0  di  una  donazione  che  fa  ad  altri  y^.  La  stipula- 
zione allora  diventa  efficace,  per  l'interesse  diretto  o  indiretto 
dello  stipulante;  or  la  delegazione  del  prezzo,  o  l'obbligo  assunto 
dall'acquirente  a  pagarlo,  addimostrano  chiaramente  l'interesse 
dell'alienante  di  estinguere  il  debito  verso  il  terzo,  e  liberarsi 
della  sua  personale  obbligazione. 

Se  poi,  perendo  la  cosa,  resti  il  nuovo  proprietario  obbli- 
gato personalmente,  mentre  l'azione  reale  sarebbe  estinta,  è 
una  quistione  che  non  potrebbe  essere  risoluta  a  priori.  Se 
l'obbligo  di  pagare  l'ipoteca  avesse  davvero  le  forme,  come  di- 
cono i  pratici,  di  un  accollo  vero  e  proprio,  cioè,  l'obbligo  di 
p^L'are  il  terzo,  l'azione  personale  resterebbe  efficace  anche  se- 
condo ia  nostra  legge,  e  sarebbe  in  questo  modo  spiegata  la 
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logica  giuridica  delia  legge  prussiana  nelPobbietto  più  grave 
presentato  dal  Gabba. 

162.  Ecco  ora  Porganismo  e  le  funzioni  della  OrundschiUd. 
1)  proprietario  può  imporre  al  suo  fondo  un  debito,  per  rica- 
varne una  somma  di  danaro»  iscrivendo  l'ipoteca  a  vantaggio 
di  un  determinato  creditore  (§§  18-20,  legge  I),  oppure  a  van- 
taggio anche  di  sé  stesso  (§  27).  È  l'ipoteca  a  favore  e  contro 
il  proprietario.  11  quale  può,  dopo  averla  iscritta»  trasmettere 
il  documento  e  l'analogo  diritto  a  terze  persone,  senza  bisogno 
di  novelle  iscrizioni  nel  libro  fondiario,  facendo  la  cessione  con 
girata  come  in  una  cambiale,  o  anche  in  bianco  (§§  54  55). 
Effetto  giuridico  suo  principale  è  che  il  diritto  fondiario  sta  da 
per  sé  stesso,  e  comprende  Fazione  reale  sulla  cosa  per  il  pa- 
gamento della  somma.  Ogni  distinzione  tra  un  principale,  ob-, 
bligazione,e  un  accessorio,  ipoteca,  è  estranea  a  questo  istituto, 
ancne  quando  fosse  nato  per  garentire  un'obbligazione  a  favore 
di  una  determinata  persona  (§  52),  o  avesse  Tintento  di  sosti- 
tuirsi ad  un'ipoteca  precedentemente  costituita  (§  29).  In  tal 
modo  il  debitore  nella  Onmdschuld  è  la  terra,  o  la  casa,  e  il 
titolo  del  debito  è  perciò  chiamato  cambiale  reale  {Realwechsle). 
E  il  rigore  di  questo  principio  conduce  alla  conseguenza  che 
(juel  titolo  si  può  far  valere  dallo  stesso  proprietario  nel  giu- 
dizio di  concorso  in  concorrenza  con  altri  diritti  ipotecarli,  o 
altri  debiti  fondiaria  Imperocché,  ricavato  che  ha  il  proprie- 
tario la  somma,  o  meglio  il  titolo  rappresentativo  di  essa,  se 
sottrae  ai  creditori  posteriori  una  parte  del  valore  della  cosa, 
questi,  consapevoli  dello  stato  delle  iscrizioni,  nulla  hanno  da 
opporre,  perchè  dovettero  calcolare  sulle  garentie  del  patrimonio 
del  loro  debitore,  dedotto  il  titolo  del  debito  fondiario. 

Le  funzioni  economiche  di  questo  istituto  sono  palesi  e  si 
riassumono  nel  modo  di  mobilizzare  il  suolo,  e  ridurlo  in  azioni 
ipotecarie,  girabili  e  negoziabili  come  gli  effetti  di  Banca. 

Le  funzioni  giuridiche  si  compendiano  tutte  nel  valore  asso- 
luto attribuito  dalla  legge  al  titolo  del  debito  fondiario,  valore 
che  ha  per  base  e  prende  nascimento  dairiscrizione  nei  libri 
fondiarii.  É  qui  la  genesi  del  titolo  e  del  diritto,  la  garentia 
del  credito,  e  la  sicurezza  dei  terzi  ai  quali  può  essere  tra- 
sferito. Finché  il  titolo  non  si  è  ritirato,  e  non  è  cancellata 
riscrizione,  la  cedola  ha  sempre  valore  assoluto  e  pieno. 

163.  In  riguardo,  infine,  aìVutilità  e  a\V opportunità  dell'i- 
stituto, è  facile  rilevare  come  al  pericolo  temuto  che  un  debi- 
tore possa  con  metodo  facile  sottrarre  una  parte  del  suo  pa- 
trimonio ai  creditori,  e  frodare  le  loro  ragioni,  la  legge  provvede 
col  rimedio  comune  dell'azione  revocatoria  degli  atti  fraudo- 
lenti. E  se  questo  rimedio  sembra  al  Gabba  tutt'altro  che  si- 
curo, non  è  a  prendersela  col  nuovo  istituto,  dappoiché  un'ipo 
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teca  simulata  ed  apparente  o  anche  una  rendita  fraudolenta 
può  benissimo  essere  concertata  senza  ricorrere  al  nuovo  isti- 
tuto. E  se  contro  ogni  frode  la  legge  fornisce  Tasione  pauliana, 
non  sappiamo  comprendere  perchè  debba  riuscire  non  sicura, 
quando  specialmente  la  legge  (§  46)  concede  il  diritto  di  impu- 
gnarla ai  creditori  chirografarii  che  abbiano  ottenuta  l'iscri- 
zione ipotecaria  sul  medesimo  fondo  o  posteriormente  al  giorno 
in  cui  venne  la  Orundschuld  iscritta. 

Oltre  di  che  è  a  considerare  che  in  Germania  c'è  una  per- 
fetta organizzazione  dell'azione  pauliana  tendente  ad  impugnare 
gli  atti  giuridici  di  un  debitore  ftiori  la  procedura  di  concorso 
{Oesetz  hetreffend  die  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  et- 
nes  Schuldners  ausserhalh  des  Konkursverfahrens)  del  21  lu- 
glio 1879. 

Sia  pure  che  la  circolazione  non  sarà  facile  a  conseguirsi 
come  per  ogni  altro  titolo  di  Borsa;  e  che  il  valore  del  mer- 
cato sarebbe  inferiore  al  valore  nominale.  Avviene  sempre  cosi 
delle  nuove  istituzioni.  Anche  da  noi  le  cartelle  del  credito 
fondiario,  oggidì  stimate  come  forse  uno  dei  migliori  titoli  pub- 
blici, stettero  per  molto  tempo  al  di  sotto  del  loro  valore  no- 
minale. Voiremmo  perciò  abolire  gl'istituti  di  credito  fon- 
diario? 

La  ripugnanza  dei  giureconsulti  a  consigliarne  l'adozione,  e 
Ja  diffidenza  con  la  quale  Ai  esso  ricevuto  in  Germania,  come 
ci  fece  sapere  l'Heindenfeld,  addimostra  sempre  più  l'arditezza 
dell'istituto,  e  si  spiega  facilmente  con  una  considerazione  ge- 
nerale, comune  ad  ogni  istituzione.  Tanto  più  rilevante  è  la 
innovazione  di  un  istituto,  tanto  più  importante  è  la  sua  na- 
{^'  tura,  e  tanto  maggiori  censure,  critiche  e  difficoltà  incontrerà 

nella  sua  introduzione.  É  naturale  che  esso  doveva  fare  la 
sua  esperienza  e  quando  scrisse  THeindenfeld  non  l'aveva  fatta 
davvero. 


§  31.  —  Proposte  e  conclusionu 


BOMMABIO. 

164.  Quali  SODO  le  nostre  proposte  intese  a  miglioxare  gli  istituti  della  trasonsione  e 

delle  ipoteche. 

165.  Quali,  in  oonsegaensa,  le  nostre  conclusioni. 

164.  Ecco  brevemente  riassunte  le  nostre  proposte  intese  a 
migliorare  i  nostri  istituti  della  trascrizione  e  delle  ipoteche. 

1.®  Sistemazione  completa  dei  libri  censuarii  sulle  norme 
della  nuova  legge  1.^  marzo  1886,  si  che  si  ottenga  lo  stato  ci- 
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vile  delle  cose  come  abbiamo  quello  delle  persone;  e  con  gli 
effetti  civili  e  giuridici  del  catasto  di  prova  assoluta  della  pro- 
prietà, matematicamente  rilevata  da  esso  col  corrispondente  suo 
valore  estimativo. 

2.''  Impianto  dei  libri  fondiarii  sul  sistema  tedesco,  facendo 
concorrere  insieme  l'elemento  reale,  elenco  delle  cose,  e  l'ele- 
mento personale,  repertorio  dei  proprietarii  a  duplice  rubrica. 

3.^  Iscrizione  necessaria  ed  assoluta  di  tutti  i  trasferimenti 
di  dominio  e  di  ogni  altro  diritto  reale,  avvenuti  con  atto  mor- 
tis  catÀsa  0  inter  vivos;  in  modo  tale  che  l'iscrizione  sia  ele- 
mento essenziale  all'acquisto  di  diritti,  da  non  potersi  altrimenti 
supplire. 

4.''  Effetto  assoluto  e  inderogabile  della  piena  efftcacia  del- 
l'atto iscritto  contro  tutti,  senza  pregiudizio  dei  terzi  nemmeno 
per  le  condizioni  e  le  modalità  che  precedettero,  accompagna- 
rono 0  seguirono  l'atto  iscritto,  o  che  potessero  posteriormente 
farlo  annullare,  revocare,  risolvere  o  rescindere. 

5.®  Ridurre  le  ipoteche  ad  una  sola,  la  convenzionale,  elimi- 
nandone ogni  altra  specie,  o  almeno  limitando  le  legali  nei 
soli  casi  in  cui  rimanessero  lesi  i  principii  di  giustizia. 

6.®  Assoluta  regola  della  specialità  e  della  pubblicità  delle 
ipoteche. 

T.""  Negare  la  prescrizione  acquisitiva  a  favore  di  chi  non 
avesse  iscritto  nei  libri  fondiarii  il  suo  dominio  o  il  suo  diritto. 

166.  Quando  tutte  queste  proposte  saranno  divenute  realtà 
di  legge,  si  potrà  dire  davvero  di  essere  giunti  alla  meta  pei 
bisogni  dei  nostri  tempi.  Il  credito  fondiario  allora  potrà  pren* 
dere  quel  posto  che  nell'economia  sociale  è  destinato  ad  occu- 
pare; finirà  di  essere  o  il  monopolio  di  alcuni  istituti  di  cre- 
dito privilegiati  dello  Stato,  o  l'ideale  di  una  serie  di  capitalisti 
e  uomini  di  affari,  i  quali  uccidono  per  l'usura  i  benefici  ef- 
fetti della  magica  potenza  del  credito. 
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